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Esta publicacion busca dar a conocer los detalles de la lucha en el Peru por la distribucion
gratuita de la Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE) como politica publica nacional en los
centros de salud.

En el ano 1999, mediante Resolucion N.° 465-99-SAIDM, el Estado peruano aprobo la Norma
de Planificacion Familiar, un documento que integra todos los aspectos involucrados en la
salud reproductiva y establece como objetivo poner a disposicion de mujeres informacion
y servicios de calidad para que puedan alcanzar sus ideales reproductivos. Asimismo,
mediante la Resolucion Ministerial N.° 339-2001-SA/DM2, se incorporo al AOE al listado de
métodos anticonceptivos que debian ser distribuidos de forma gratuita a nivel nacional.

Sin embargo, pese a estas disposiciones normativas, el Ministerio de Salud no brindaba
ninguno de estos servicios ni proveia el metodo AGE. Por esta razon, un grupo de mujeres
organizadas interpuso una accion de cumplimiento cuyo resultado fue una primera sentencia
del Tribunal Constitucional, donde ordena al Ministerio de Salud distribuir el anticonceptivo
de emergencia también conocido como “pastilla del dia siguiente”. Ante esta sentencia, la
ONG ALA Sin Componenda present una nueva demanda gue logro una segunda sentencia
del Tribunal Constitucional en el 2009, prohibiendo la distribucion gratuita del anticonceptivo
oral de emergencia por considerarla abortiva. Posteriormente, con nueva evidencia cientifica
que senalaba que la AOE no tiene efectos abortivos, se interpuso una demanda de amparo

y una medida cautelar que permitio su distribucion gratuita en todos los centros de salud a
nivel nacional. En 2023, el Tribunal Constitucional declar6 que la distribucion gratuita de la
AQE es constitucional.

En este sentido, en reconocimiento a esa prolongada lucha por el acceso a la AGE, el capitulo
| de este documento recoge los testimonios y el rol desarrollado por la sociedad civil, la
demandante del caso, la parte médicay los profesionales del derecho en el litigio del AGE.

El capitulo Il presenta las bases cientificas que demuestran que el anticonceptivo oral de
emergencia no es abortivo, explica laimportancia del acceso a la AOE para garantizar la
salud sexual y reproductiva de las mujeres, y destaca el papel de este método anticonceptivo
en la prevencion de embarazos no deseados y embarazos forzados como consecuencia de
violencia sexual. Dado los altos indices de violencia sexual en el Perd, es fundamental que

el Estado peruano incluya este método en el kit de emergencia entregado a las victimas de
violencia sexual.

El capitulo lll describe como el litigio estratégico es una herramienta para garantizar

los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres; ademas, presenta un recorrido
historico de los procesos judiciales en contray a favor de la distribucion gratuita de la AOCE,
culminando con la ultima sentencia del Tribunal Constitucional sobre el caso, emitida en
marzo del 2023 (Expediente 00238-2021-PA/TC).

La importancia de este documento radica en la sistematizacion de la experiencia peruana de

la sociedad civil en la lucha por los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres a través
de la distribucion gratuita de la Anticoncepcion Oral de Emergencia (AGE).
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LALUCHA POR LA AOE EN ELPERUY
EL MOTIVO DE LA INTERPOSICION
DE LA DEMANDA

Susana Chavez Alvarado’



Introduccion

El caso de la Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE) es un claro ejemplo de

la injusticia reproductiva en el Peru; una situacion arbitraria, profundamente
discriminatoriay, lamentablemente, con evidente ausencia de celeridad en sus
procesos. Cuando la justicia nos da la razon, las sentencias suelen ser ignoradas y, aun
pear, boicoteadas por aquellos que tienen la obligacion de garantizarlas.

Aunque detractores de la AGE la senalaron como un metodo abortivo, la batalla legal
que enfrentamos durante 20 anos no se centrd precisamente en esta objecion, sino
en el derecho de las mujeres pobres de acceder a este insumo. Mientras el debate
judicial y mediatico se enfocaba en una presunta naturaleza abortiva —préactica
criminalizada en el Peru, excepto por razones de salud—, los jueces tenian que decidir
la accesibilidad de este insumo para las mujeres pobres. Lo que se solicitaba desde la
contraparte detractora era prohibir su distribucion en los servicios publicos de salud,
mas no su venta. Es importante senalar que, a lo largo de estos anos, el insumo nunca
se dejo de vender, pero los desafios legales impuestos resultaron en costos elevados
injustificados y una falta de control sobre su calidad.

1.La historia no contada: una breve recapitulacion del origen del vetoala
AOE enla politica publica

El veto ala AOE esta compuesto por dos momentos cruciales. EI primero ocurrié en
1996, cuando se decidio retirar de las Normas de Atencion de Planificacion Familiar,
aprobadas ese mismo ano. El segundo comenzé en 2002, durante el gobierno post
transicion, con Luis Solari de la Fuente y Fernando Carbone Campoverde, ministros
de salud vinculados a la jerarquia catdlica e integrantes de organizaciones opuestas
alos derechos sexuales y reproductivos, quienes deciden bloquear la aplicacion de
la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/DM, que modifico la Resolucion Ministerial
N.° 465-99-SA/SM e incorpord la AGE entre las normas de planificacion familiar. Para
entonces, el caso de la AOE ya habia sido ampliamente documentado por la Defensoria
del Pueblo (2003) en el Informe Defensorial N.° 78 y otros reportes de derechos
humanos.

Respecto a la primera situacion, hasta 1996, la AOE era parte de la oferta anticonceptiva
que ofrecia el Estado sin generar mayor controversia. Este método de anticoncepcion
estaba incluido en las Normas de Planificacion Familiar, donde apenas ocupaba media
paginay su uso estaba destinado a evitar el embarazo tras una relacion sexual no
protegida. Se senalaba como posibles circunstancias de desproteccion la ruptura

del condon, el olvido de la pildora anticonceptiva de uso diario o el no suministro del
inyectable en el plazo debido. En aquel tiempo, apenas se hablaba de la violencia
sexual.

La AOE de aquel entonces no era la version conocida actualmente como un producto
especifico con presentacion y empaque dedicados; mas bien, se trataba de un método
que consistia en un uso diferente de las mismas pildoras anticonceptivas diarias
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(un consumo total de 8 pastillas divididas en dos tomas). Esta forma de uso de los
anticonceptivos orales, conocida como método Yuzpe, implicaba administrar dosis
altas de pastillas anticonceptivas estandar. El nombre del método se dio en honor al
medico Albert Yuzpe, quien lo investigo.

2. 0pciones anticonceptivas sujetas a resultados politicos ynoalas
necesidades de sus usuarias

Como es ampliamente conocido, el primer gobierno de Alberto Fujimori se enfoco

en la planificacion familiar y convirtié una estrategia sanitaria en una estrategia
economica para revertir la grave crisis economica del pais. En aquel entonces, la
principal carga sanitaria estaba centrada en los servicios materno-infantiles, pues uno
de los problemas mas criticos era la mortalidad materna y neonatal, tal como todavia
continua ocurriendo en algunos lugares del pais. Aunque la planificacion familiar era
clave para reducir estas muertes, el Peru tardé anos en desarrollar una politica nacional
al respecto, comenzando recien en 1985 con la Ley de Politica Nacional de Poblacion
(Decreto Legislativo N.° 346), en donde se incluia a la anticoncepcion como parte de
esta politica nacional. Esta ley, progresista para su épocay lograda por la participacion
del movimiento de mujeres de aquel tiempo, enfrento una feroz e incesante oposicion
de sectores ultraconservadoresy dejo pendiente la inclusion de la Anticoncepcion
Quirurgica Voluntaria (AQVs).

Cuando Fujimori asumio la presidenciay aplico el denominado “paguetazo’, nombre

de uno de los ajustes economicos mas brutales que experimento el pais—, decidio
respaldar la demanda de las organizaciones de mujeres, proponiendo la inclusion de las
AQVs. Este cambio coincidio con el movimiento en torno a la Conferencia Internacional
de Desarrollo de Naciones Unidas, que preveia un giro historico para dar fin a las
politicas enfocadas en la reduccion de la fecundidad y, en su lugar, centrarlas en el
desarrollo y el empoderamiento de las mujeres, integrando el enfoque de género y el
reconocimiento de los derechos reproductivos.

Aungue Fujimori parecia comprender y respaldar estas ideas en su discurso durante la
Conferencia, la realidad fue muy distinta. Pese a senalar que el destino de cada mujer
tenia que estar en sus propias manos, la verdad su vision estaba lejos de eso. Por el
contrario, se cino a la tradicional usanza de ver la planificacion familiar como un medio
para reducir la pobreza, ignorando por completo el espiritu de la Conferencia de El Cairo
y el Acuerdo de Beijing y el contenido de este. Como lo sefiala Marcos Cueto (2006), “El
regimen fujimorista no tuvo en cuenta la integralidad de las estrategias de El Cairoy
Beijing y se concentro en una sola técnica de regulacion poblacional: la anticoncepcion
quirdrgica voluntaria, AQV”(p. 129).

Durante su gobierno, Fujimori dio gran importancia a dos instituciones clave. La
primera fue el Ministerio de Economia, para implementar su novisimo plan econémico
bajo la guia del Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo; y la sequnda,
el Ministerio de Salud. Tal como se ha senalado, no es que le interesara todo el
Ministerio de Salud, sino especificamente dos instancias: (1) el Programa Nacional de
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Planificacion Familiar y (2)la Direccion General de Cooperacion Externa, eligiendo asi el
componente operativo y el componente financiero. En este punto, el rol de la Agencia
de Cooperacion Internacional del Gobierno de Estados Unidos (USAID) aparece de una
manera mucho mas clara y ha sido objeto de sendos estudios analiticos.

3.La agenda domeéstica de la cooperacin internacional de la USAID

Como se ha senalado, la AGE formaba parte de las normativas y, aunque no erala
intervencion anticonceptiva mas importante, estaba destinada a un pequeno grupo de
mujeres que buscaban evitar embarazos tras relaciones sexuales no protegidas.

En aquel tiempo, era usual que la sociedad civil especializada y las organizaciones de
mujeresy, en particular, las organizaciones feministas fueron convocadas para partici-
par del proceso de actualizacion de las normas de planificacion familiar. Para sorpresa
de quienes participamos en esta discusion, en la version revisada de estas normas, la AOE
ya no figuraba entre las opciones anticonceptivas.

Cuando quienes participamos en el taller de discusion objetamos la ausencia de la
AOE como meétodo anticonceptivo, el equipo técnico del Ministerio de Salud justifico
su eliminacion aludiendo su “baja efectividad” en comparacion con otros métodos
requlares, aunque era la unica opcion post coital disponible. También mencionaron
razones logisticas y de seguridad, argumentando que no existian presentaciones
especificas y preocupaciones sobre la reduccion de las posibilidades de eleccion

de métodos mas sequros. Desde una perspectiva de derechaos de las mujeres, estos
argumentos podrian haber sido facilmente desmontados, pero no fue la posicion
mayoritaria. De haber anticipado las consecuencias futuras, sequramente otra habria
sido la reaccion.

En ese momento, no se hizo referencia a lo que estaba ocurriendo en los Estados
Unidos respecto a la agenda de derechos reproductivos, siendo este pais el principal
donante de la planificacion familiar en el Peru. El Presidente Clinton, del partido
democrata y receptivo a la agenda de los derechos reproductivos, dejo el cargo para ser
sucedido por el Presidente George Bush del Partido Republicano. Una de sus primeras
acciones fue reinstalar la Palitica de la Ciudad de Mexico, conocida como la “Gag Rule”
0, en castellano, “Regla de Mordaza", que Clinton habia revocado debido a los fuertes
cuestionamientos que recibio.

Esta politica, que toma su nombre del lugar donde fue anunciada por el Presidente
Reagan (Ciudad de México), no tiene otra finalidad que obstaculizar cualquier avance en
materia del derecho al aborto legal y sequro, obligando a las organizaciones extranjeras
que reciben fondos de la USAID a abstenerse de realizar actividades vinculadas con
este derecho, incluyendo la investigacion, atencion, informacion, y cambios legislativos,
incluso con recursas propios.

La Politica de la Ciudad de México ha sido ampliamente criticada y rechazada por
organizaciones de derechos humanos, como se refleja en los comunicados de prensa
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de Amnistia Internacional (2003) y Human Rights Watch (2017). En Promsex (2006),
también documentamos el impacto de esta politica en el acceso a la AOE, tal como se
detalla en la publicacion de Chavez S.y Coe, A.B.(2006).

A. Las razones no dichas detras de la desaparicion de la AOE de la oferta
publica antes de los 2000

Como se ha mencionado, los métodos anticonceptivos de corta duracion no gozaban
de la preferencia del gobierno peruano y solo se mantenian en el programa por una
necesidad politica. En ese contexto, la AOE tenia aun menos posibilidades de ser
incluida, especialmente porque ponia en riesgo a los funcionarios de la USAID, que
temian ser acusados de violentar la Politica de la Ciudad de México, pues para los
defensores ultraconservadaores del Congreso Norteamericano, la AGE era considerada
abortiva.

Lejos de apelar a las evidencias cientificas y reconocer la importancia de este método
para las mujeres - en tanto es el unico método post coital con probada eficacia
anticonceptiva—, decidieron no dar la batalla y eliminar a la AOE del programa,
asumiendo que esta medida les protegeria de posibles ataques de quienes, en realidad,
se oponian abiertamente a todos los métodos anticonceptivos.

Al eliminar la AGE de la oferta anticonceptiva es probable que asumieran que protegian
la cooperacion bilateral. Ironicamente, estos cuidados no se aplicaron para evitar

los abusos de las esterilizaciones forzadas, denunciados pocos anos después por

la abogada feminista Giulia Tamayo (1999) y su equipo en el estudio “Nada Personal.
Reporte de derechos humanos sobre la aplicacion de la anticoncepcion quirdrgica en el
Perd, 1996-1998".

9. Amanera de corolario

La lucha por el acceso a la AOE no es solo por un insumo, sino por el derecho que
tienen todas las personas de acceder a los avances cientificos y a los recursos que la
salud publica ha demostrado que son altamente beneficiosos. Al negarlos se reducen
drasticamente las posibilidades de prevenir danos que podrian evitarse.

Negar un anticonceptivo por razones ideologicas o politicas, como se puede ver en
este caso, tiene un impacto definitivo para las personas que lo necesitan. La pregunta
que jamas podremos responder es cuantas personas fueron afectadas y tuvieron que
asumir un embarazo no deseado 0 un aborto inseguro que puso en riesgo sus vidas,
situaciones evitables de haber contado con el acceso a la AGE.

Es claro que para ellas no hay justicia que las resarza, aunque eso no significa que
no haya responsables. Esa es la parte que aun nos falta avanzar. Hemos ganado un
procesoy la AOE es un derecho, pero aun falta identificar a los responsables; no para
encarcelarlos, sino para que reconozcan que sus decisionesy acciones tuvieron
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consecuencias en la vida de muchas personas con capacidad de gestar, principalmente
aquellas en situacion de pobreza.
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CAPITULO

Reflexiones sobre las razones que
motivaron la interposicion de la demanda de
amparo para lograr la distribucion gratuita
dela AOE

2 Fiscal Adjunta Provincial de la Fiscalia de Familia de San Juan de Miraflores. Abogada y egresada de
la Maestria de Derecho Civil de la PUCP. Demandante del caso.



Introduccion

A finales del ano 2013, debido a mi labor como Fiscal de Familia, me presenté en el
Hospital Maria Auxiliadora por el caso de una adolescente de 14 anos, presunta victima
de abuso sexual. En la emergencia del hospital, me entrevisté con la adolescente y al
preguntarle qué le habia ocurrido, manifestd -entre otras cosas- que el dia anterior a
su ingreso a emergencia tuvo relaciones sexuales con su enamorado, lo que provoco
una hemorragia via vaginal. Ante dicha informacion, le pregunté si habia utilizado
algun método anticonceptivo para evitar un embarazo, me respondi¢ que noy que no
deseaba quedar embarazada. Luego de ello, conversé con el médico que la atendia

y le consulté si, en estos casos, proporcionaban a las adolescentes la AGE para

evitar un embarazo no deseado. Su respuesta fue que el hospital no distribuia dicho
medicamento en ningun caso.

Preocupada por la situacion de la adolescente, consciente de que un embarazo a los 14
anos de edad es perjudicial para la salud de una mujer y sabiendo que el anticonceptivo
de emergencia - conocido como la pildora del dia siguiente - puede evitar un embarazo
no deseado si se toma dentro de las 72 horas posteriores a la relacion sexual, informé a
los padres de la adolescente de la existencia de dicho medicamento como medio para
evitar un embarazo y que dicha pastilla se podia comprar libremente en las farmacias.
Al conocer esta informacion, ambos padres procedieron a sacar las monedas de sus
bolsillos para reunir los veinticinco soles que aproximadamente cuesta la pildoray
salieron rapidamente del hospital para comprarla en una farmacia.

1. ¢ Por qué no se distribuia el AOE en los centros de salud del estado?

Dias después de mi visita al Hospital Maria Auxiliadora, comenceé a investigar las
razones por las cuales no se proporcionaba la AOE en los hospitales.

Enjulio de 2001, la AGE fue incorporada como un método anticonceptivo y, por lo tanto,
debia ser difundida y distribuida gratuitamente a nivel nacional por el Ministerio de
Salud. EI 14 de julio de 2005 entrd en vigor la Norma Técnica N.° 032-MINSA/DGSP-V.01
mediante que confirmaba el deber del Ministerio de Salud de difundir y distribuir
gratuitamente la AOE como mecanismo para evitar embarazos no deseados.

Sin embargo, en el ano 2005, la distribucion gratuita de la AOE por parte del Ministerio
de Salud fue cuestionada por una ONG contraria a los derechos reproductivos
mediante un proceso de amparo ante el Poder Judicial. Este proceso culming en ultima
instancia con la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional, emitida el 16 de
octubre de 2009, en el expediente N.° 2005-2009-PA/TC. La mencionada sentencia
declard fundada la demanday ordend al Ministerio de Salud abstenerse de desarrollar
la distribucion gratuita de la pildora del dia siguiente (levonorgestrel) como politica
publica a nivel nacional. Pese a la prohibicion, el tribunal permitio la venta de este
medicamento en los establecimientos privados.

El Tribunal Constitucional manifesto que el inicio de la vida humana se produce en la
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fecundacion (ingreso del espermatozoide al 6vulo)y, por tanto, ese es el momento en
que comienza el derecho a la vida, segun el mandato constitucional reconocido en el
articulo 2. En la sentencia, el Tribunal argumento la existencia de dudas razonables
sobre si la pildora del dia siguiente impedia la anidacion o implantacion del cigoto en el
utero, lo que podria afectar al ‘concebido” en su proceso vital y, por tanto, podria tener
un efecto abortivo, vulnerando el mandato constitucional que protege la vida humana
(Fundamento 51y otros).

Del mismo mado, el Tribunal Constitucional senal6 en el Fundamento 52 de la sentencia
que su decision no era inmutable y que, si en el futuro se demostraba la inocuidad de

la pildora del dia siguiente (levonorgestrel) para el concebido, tendria que cambiarse de
pasicion y, consecuentemente, autorizar la distribucion gratuita de este medicamento.

En cumplimiento de la referida sentencia, se dejo de distribuir la AGE en los centros

de salud del Ministerio de Salud; sin embargo, el Tribunal Constitucional senal6 la
posibilidad de cambiar su criterio en el futuro si se acreditaba con certeza la inocuidad
del mencionado medicamento.

2. Los fundamentos de la sentencia cuestionada perdieron sustento
cientifico

Posterior a la emision de la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS)y la Organizacién Panamericana de la Salud
(OPS) emitieron informes técnicos senalando que el principal mecanismo de accién de
levonorgestrel no era abortivo, ya que no imposibilitaba la concepcion, es decir, la unién
de un espermatozoide con un ¢vulo maduro para el surgimiento de una nueva vida. Se
senald que este farmaco es efectivo antes de la expulsion del 6vulo del ovario y antes
que el esperma alcance el 6vulo maduro. Ademas, una vez que el 6vulo es fecundado no
impide la anidacion, por lo que no puede interrumpir la vida del 6vulo fecundado.

Asi, el argumento de la sentencia del Tribunal Constitucional, que senalaba la existencia
de dudas razonables sobre si la AOE impediria la anidacion o implantacion del cigoto en
el Utero, perdio sustento cientifico, al ser la propia OMSy la OPS las que senalaron que
el medicamento era inocuo para el concebido, ya que no tenia ningun efecto sobre el
ovulo fecundado.

3.Lavulneracion de derechos fundamentales en la sentencia del
Tribunal Constitucional

Alinvestigar los motivos por los cuales no se distribuia la AGE en los centros de

salud del Estado, conclui que la prohibicion de su distribucion vulneraba el derecho

a la autonomia reproductiva de las personas al dificultar el acceso a un método
anticonceptivo. Ademas, al permitirse la venta de la AOE Gnicamente en las farmacias,
se generaba una situacion de discriminacion indirecta por razones econémicas.
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El derecho a la autodeterminacion reproductiva implicito en el mas genérico derecho
al libre desarrollo de la personalidad consiste en decidir: a) el momento adecuado u
oportuno de la reproduccion; b) la persona con quién procrear y reproducirse, y c)la
forma o método para lograrlo o impedirlo®. Este derecho, protegido por el articulo 6 de
la Constitucion Politica del Perd, permite a las personas decidir cuando y cuantos hijos
tener, asi como conocer y usar los métodos para lograrlo.

Este derecho a la autodeterminacion reproductiva dice: “La politica nacional

de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal
sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuada y el
acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud”(1993). Este derecho también
esta amparado por el articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEBAW), la Convencién sobre los Derechos
del Nifo en su articulo 24, inciso 2, apartado f° entre otros tratados internacionales
de derechos humanos. Asimismo, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2012), Caso Artavia Murillo (caso fecundacion in vitro)y otros vs. Costa Rica,
se pronuncio sobre la existencia y el contenido del derecho a la autodeterminacion
reproductiva, y confirmo que este es una expresion del derecho a la vida privada y al
derecho al acceso a servicios de salud reproductiva, permitiendo la libre elecciony
acceso a metodos sequros, eficaces y de facil acceso para reqular la fecundidad.

La AOE al tener el potencial de prevenir embarazos no deseados y evitar los
embarazados forzados por violacion, constituye un medio que permite a las personas
decidir cuando y cuantos hijos tenery, por tanto, debe estar disponible para las
personas con la finalidad de hacer efectivo su derecho fundamental a la libre
autodeterminacion reproductiva.

El Estado, al negar la informacion y el acceso gratuito de la AGE - a través de la
sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.° 2005-2009-PA/TC -,
vulnerd el derecho de las personas a controlar su fecundidad, afectando directamente a

$Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 2005-2009-PA/TC Fundamento 6y la sentencia N.°
7535-2006-PC/TC fundamento del voto del Dr. Mesia Ramirez.

“La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), articulo 16 (1). “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas/|...] en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: e) Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el numero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a
lainformacion, la educaciony los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

5LLa Convencién sobre los Derechos del Nifo en su articulo 24 (2)(f) ha establecido que los
Estados como parte de sus obligaciones vinculadas al derecho a la salud deben: “desarrollar la
atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y servicios en materia
de planificacion de la familia”.
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su autonomia reproductiva y el libre desarrollo de su personalidad®.

Respecto a la situacion de discriminacion econdémica indirecta generada por la
sentencia, indicaré que la prohibicion de la distribucion gratuita de la AOE en los
centros de salud del Estado, junto con su venta en establecimientos privados (boticas
y farmacias). genero una discriminacion indirecta por razones econémicas. En este
sentido, la prohibicion de la distribucion gratuita, en forma general en todos los
centros de salud estatales, de este medicamento afecto principalmente a personas en
situacion de pobreza o pobreza extrema que no tenian acceso a la AOE debido a que

el centro de salud no les informaba ni les distribuia este método anticonceptivo de
emergenciay en muchos casos estas personas no podian acceder a este medicamento
por falta de informacion de recursos econémicos, en contraste con aquellos sectores
mas informados y con mayores recursos que podian adquirir el medicamento en
establecimientos privados’.

4. La decision de presentar la demanda de amparo

Al darme cuenta de que esta situacion injusta probablemente no cambiaria por
descuido o indiferencia de nuestras autoridades y gobernantes, y consciente de que
habia importantes fundamentos para variar la decision de la sentencia del Tribunal
Constitucional en el expediente N.° 2005-2009-PA/TC, decidi demandar al Estado.
Mi deseo era hacer un aporte a la sociedad, especialmente en la proteccion de los
derechos de las personas mas vulnerables.

EI18 de julio de 2014, como ciudadana, presente la demanda de amparo solicitando al
Poder Judicial que ordene al Ministerio de Salud cumpla con distribuir gratuitamente

la AGE en todos los centros de salud del Estado a efecto de proteger el derecho ala
autonomia reproductiva de las personas y cesar la situacion de discriminacion indirecta
por razones economicas que habia causado la mencionada sentencia. Aclaré que la
demanda la presenté como ciudadana porque, al ser una mujer en edad reproductiva,
pertenecia a la poblacion afectada, que no tenia acceso al mencionado anticonceptivo,
lo que me brindaba legitimidad para actuar en dicho proceso.

SEl Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N.°
24, indico que el articulo 16 parrafo 1de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer exige que los Estados Partes aseguren que la mujer tenga
los mismas derechos que el hombre a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimiento. Ademas, deben tener acceso a la informacion, la educacion
y los medios que le permitan ejercer esos derechos, asi como dar prioridad a la prevencion del
embarazo no deseado mediante la planificacion de la familia y la educacion sexual. El Comité
manifestd que este derecho se vulnera cuando se obstaculizan los medios a través de los
cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.

"De similar opinion fueron los constitucionalistas Landa Arroyo y Callen Hayen en el voto
singular de la Sentencia expedida en el expediente N.° 2005-2009-PA/TC.
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Después de que la demanda de amparo fue admitida, en el transcurso de dicho proceso,
Susana Chéavez Alvarado, Presidenta Ejecutiva de Promsex, se contacté conmigo y

me ofrecio su apoyo para impulsar la demanda, indicandome que la institucion que
representa tiene por objetivo la defensa de los derechos sexuales y reproductivos de
las personas y que en un proceso judicial anterior ya habian defendido la distribucion
gratuita de la AGE. Apreciando el fortalecimiento e impulso que su participacion daria
ala demanda, acepté con la mayor alegria y esperanza, pues ya no estaba sola en ese
proceso; habia alguien que comprendia lo que estaba haciendo y estaba dispuesta a dar
todo su apoyo.

Enjulio de 2016, mi persona junto a la participacion de Promsex como defensa técnica,
presentamos una solicitud de medida cautelar dentro del proceso, solicitando la
distribucion anticipada de la AGE en los centros de salud del Estado. Este pedido
resultd en la emision de la Resolucion Judicial N° 3, de fecha 19 de agosto de 2016
emitida en el Expediente N.° 30541-2014 por el Primer Juzgado Constitucional de Lima,
que ordeno al Ministerio de Salud distribuir provisionalmente y de forma gratuita la
AGE en todos los centros de salud a nivel nacional. Esta fue nuestra primera gran
victoria a nivel judicial, y la distribucion gratuita del AOE comenzg aproximadamente en
septiembre de 2016.

Posteriormente, el Primer Juzgado Constitucional de Lima mediante la sentencia de
fecha 02 de julio de 2019 emitida en el expediente N.° 30541-2014, declard fundada la
demanda de amparo, confirmandose de esta manera la distribucion gratuita de la AOE
en los centros de salud del Estado a nivel nacional. Esta sentencia fue apelada por
una ONG contraria a los derechos que defendiamas, y tras elevarse a la Primera Sala
Civil de Lima, mediante resolucion de fecha 16 de setiembre de 2020, la demanda fue
rechazaday declarada improcedente, indicando que solo el Tribunal Constitucional
podia variar su propio pronunciamiento respecto a la distribucion gratuita del AGE en
los centros de salud publicos.

Ante el rechazo de la demanda de amparo en segunda instancia, junto con Promsex,
interpusimos un recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional. Esto
finalmente resulté en la emision de la sentencia N.° 197-2023, en |a cual el tribunal
analizando los argumentos de la demanda, la nueva informacion cientifica respecto

de los efectos del AOE y valorando los derechos fundamentales que estaban en
discusion, decidio declarar fundada la demanda. Se concluy6 que se habian vulnerado
los derechos reproductivos, a recibir informacion y a la igualdad y no discriminacion,
ordenando al Ministerio de Salud desarrollar como politica publica la distribucion
nacional gratuita del AQE.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional constituye un gran avance en la proteccion
de los derechos sexuales y reproductivos de las personas, y pone fin a la discusion
juridica sobre la distribucion gratuita de dicho medicamento, garantizando su
distribucion a nivel nacional, con la garantia y proteccion de la “cosa juzgada”.

Enlo personal, es una gran satisfaccion y alegria haber logrado, en ultimay definitiva
instancia, la proteccion de un derecho vinculado al derecho de las personas a decidir
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cuando y cuantos hijos tener, que impacta especialmente en las personas mas
vulnerables, que muchas veces no tienen acceso a la informacion suficiente o0 a
los recursos econémicos para comprar un anticonceptivo. También me siento muy
agradecida con Promsex por su gran apoyo en este proceso, pues fue un camino
muy largo hasta alcanzar una sentencia definitiva. Esta institucion siempre estuvo
pendiente impulsando el proceso hasta el final. Sumamos fuerzas por un objetivo
comuny eso le dio una mayor fortaleza a la demanda, la que al final logro este gran
resultado.
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Resumen

En el presente articulo, el autor desarrolla las bases tedricas y cientificas de la
anticoncepcién oral de emergencia (AOE). Tal es asi, que precisa que este método
representa una alternativa para prevenir embarazos no deseados y forzados producto
de una violacion sexual. También describe la historia en el Pert de la incorporacion
de la AOE como método anticonceptivo a distribuir de manera gratuita por parte del
Estadoy el papel que desarrollaron las organizaciones de la sociedad civil en conjunto
con las organizaciones medicas a nivel nacional e internacional para garantizar los
derechos sexuales y reproductivaos de las mujeres.

Introduccion

Los embarazos no deseados y no planificados constituyen un importante problema

que afecta la salud de las mujeres a nivel mundial. De acuerdo con Bearak (2020),

cada ano se provocan cerca de 73 millones de abortos en todo el mundo. EI 61% de los
embarazos no deseados (y, en conjunto el 29% del total de embarazos) se interrumpen
voluntariamente. De ellos 25 millones (45% de todos los abortos) son abortos realizados
en condiciones inseguras. Y el 97 % de estos se producen en paises en desarrollo de
Africa, Asia y América Latina®.

Estos abortos ocasionan la muerte de alrededor de 68,000 mujeres y millones

tienen complicaciones secundarias al procedimiento, algunas de ellas permanentes
(infertilidad, hemorragias e infecciones). Se estima que cada ano se registran cerca de
600,000 muertes maternas causadas por complicaciones del embarazo y el parto. El
embarazo no deseado y el aborto en condiciones de riesgo constituyen dos problemas
susceptibles de prevencion que ocasionan significativos gastas en salud (Duran, 2020).

Las grandes transformaciones econoémicas, sociales y culturales en toda América
Latina han modificado profundamente las aspiraciones de las parejas sobre el

numero de hijos que desean tener. En el objetivo de postergar la maternidad o tener
familias mas pequenas, se ha generalizado el uso de anticonceptivos en casi todos

los paises. Sin embargo, la proporcion de mujeres en edad fértil que usan métodos
anticonceptivos modernos varia entre los paises de la region, desde 31% en Haiti hasta
70% en Costa Rica y Colombia (UNFPA, 2014).

En nuestro pais, el uso de métodos de planificacion familiar es de 78.1% en mujeres
de entre 15y 49 anos. De ese porcentaje, el 57% corresponde a métodos modernos,
de los cuales solo el 18% son de larga duracion, como la esterilizacion, implantes o
DIU, mientras que el 25% son métodos inyectables o anticonceptivos orales. EI 21.1%
restante son meétodos tradicionales como la abstinencia perigdica, el retiro u otros
métodos tradicionales (INEI, 2020). Esta prevalencia anticonceptiva de mediana
efectividad puede ser una de las razones por las cuales en nuestro pais se sigan

¢ Comunicado de prensa, 28 de setiembre de 2017, Ginebra. WHO.
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produciendo embarazos no deseados y no planificados, estimandose que podrian
alcanzar hasta el 60% de todos los embarazos anuales.

Desde la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo de El Cairo en 1994, ha
habido avances globales en lo referente a los derechos sexuales y reproductivos;

sin embargo, algunos paises permanecen renuentes a emitir leyes y programas

para promover los derechos sexuales y reproductivosy, por el contrario, mantienen
disposiciones que afectan negativamente tales derechos. En el caso de la
anticoncepcion de emergencia se ha observado tanto avances como retrocesos de
caracter legal y/o judicial, a pesar del comprobado efecto anticonceptivo de la AGE tal
como lo demuestran las evidencias cientificas recientes (Cook, 2009).

Esto nos lleva a reflexionar inevitablemente que la amplia disponibilidad de la AOE
podria ayudar a disminuir el numero de abortos peligrosos que ocurren cada ano.
Considerando que el tiempo posterior al coito no protegido y el inicio temprano de su
uso constituyen elementos criticos para su efectividad, esta deberia ser suministrada a
nivel primario de salud, en farmacias y otros establecimientos facilmente accesibles a
las consumidoras potenciales (Gonzélez, 2009).

1. Lasituacion en el Perti

En el Peru, durante el gobierno de transicion con el Dr. Eduardo Pretell como Ministro
de Salud, se dio la Resolucion Ministerial N.° 339-2001-SA/DM el 13 de julio del 2001,
que resolvié ampliar las Normas de Planificacion Familiar aprobadas por Resolucion
Ministerial N.° 465-99-SA/DM del 22 de setiembre de 1999, para incorporar la AOE a los
métodos anticonceptivos contemplados en las Normas del Programa de Planificacion
Familiar.

Sin embargo, la nueva gestion que asumio el Ministerio de Salud no implementd
lanormay la AGE no se distribuia en los establecimientos de salud del Estado,
configurandose una situacion de discriminacion y afectacion hacia las mujeres mas
pobresy de bajos recursos. Esto ocasiono que diversas instituciones como el Colegio
Medico del Peru, la Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia, organizaciones de la
sociedad civil, se pronuncien demandando la aplicacion efectiva de la normativa.

En mayo del 2002, el Comité Consultivo en Anticoncepcion de Emergencia presento

una queja a la Defensoria del Pueblo debido al incumplimiento por parte del Ministerio
de Salud en la implementacion de la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/DM del 13

de julio del 2001. Al respecto, la Defensoria del Pueblo solicito en dos oportunidades
informacion al entonces Viceministro de Salud sobre las razones por las cuales no

se dio cumplimiento a la citada resolucion ministerial. Dichos pedidos no tuvieron
respuesta. Posteriormente, el 24 de octubre del 2002 se publicé en el Diario Oficial El
Peruano la Resolucion Defensorial N.° 031-2002 que aprobd el Informe Defensorial N.°
69 “La aplicacion de la anticoncepcion quirurgicay los derechos reproductivos. lll Casos
investigados por la Defensoria del Pueblo”.
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Esta resolucion dio cuenta de las solicitudes de informacion realizadas al Viceministro
y su falta de respuesta, por lo que se reitero el pedido y se le recordo que como
funcionario publico estaba obligado a remitir la informacion solicitada a la Defensoria
del Pueblo. Ello lo obligo a responder mediante Carta N.° 828-2002-SA-DVM el 7

de noviembre del 2002, donde informo que, si bien la AOE se habia incorporado a

las normas de planificacion familiar, no se habia previsto su protocolizacion ni su
financiamiento adecuado; y que, dada la controversia sobre el tema, se habia solicitado
un informe al Colegio Médico sobre la conveniencia del uso de dicho producto.

Sin embargo, la Defensoria verifico que si existia el protocolo y el Consejo Nacional

del Colegio Médico emitio el 9 de febrero del 2003 un comunicado recomendando

el cumplimiento de la Resolucion Ministerial. Ese mismo dia, la Sociedad Peruana

de Obstetricia y Ginecologia emitio un comunicado afirmando que la AGE debe ser
implementada y debe formar parte de los métodos de planificacion familiar que

se ofrecen a nivel nacional en forma libre, voluntaria e informada (Defensoria del
Pueblo, 2003). EI domingo 16 de febrero del 2003 en diversos diarios capitalinos, 40
instituciones increparon al Ministro de Salud por su irresponsable oposiciénalaAGE y a
otros métodos anticonceptivos.

El Ministerio de Salud emiti¢ una nota de prensa que senalaba respetar todas las
concepciones religiosas y que su accion se enmarca en un Estado aconfesional y que
no existia ninguna injerencia de la iglesia catdlica en las decisiones sobre las politicas
de planificacion familiar. Ademas, menciond que los insumos de planificacion familiar
se distribuyen con toda normalidad y periodicamente; y, especificamente en relacion a
la AGE, inform6 que dicho producto se encuentra en la fase final de evaluacion de los
diversos informes enviados por las sociedades cientificas nacionales e internacionales,
pero que existen informaciones técnicas donde se senala que uno de los mecanismos
de accion es impedir laimplantacion, y que la persona es persona desde la concepcion
y, segun lo dispuesto por la Constitucion, los funcionarios publicos tienen que defender
la vida de peruanas y peruanos'.

El debate continuo, por lo que el Diario EI Comercio, el medio méas importante del pais,
organizé una mesa redonda llamada “La Anticoncepcion Oral de Emergencia’, asistieron
el Ministro de Salud, el Dr. Fernando Carbone, el Dr. Enrique Varsi, abogado especialista
en derecho genético, el Dr. Alfredo Guzman, ginecobstetra y conductor del programa
“Primero la Salud” de Canal N, el Dr. Miguel Gutiérrez, gineco-obstetra y Director Médico
de Pathfinder International y el Dr. Alvaro Vidal Rivadeneyra, Decano Nacional del
Colegio Médico del Peru. En esta mesa se evidencio que existia una amplia gama de
evidencias cientificas sobre el mecanismo de accion de la AOE, asi como los beneficios
que representaba en reducir los embarazos no deseados, evitando numerosos abortos
realizados en condiciones inseguras.

10 Ministerio de Salud desmiente pronunciamiento de organizaciones de la Sociedad Civil. Nota
de Prensa 363-02. Oficina de Comunicaciones. Ministerio de Salud. 18 de diciembre de 2002.

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX

25



Ante la continua exigencia por parte de una serie de instituciones, asi como los mismos
trabajadores de salud, el Gobierno emitio, el 11 de septiembre del 2003, la Resolucion
Suprema N.° 007-2003-SA, que conformé una Comision de Alto Nivel, encargada de
analizar y emitir un informe cientifico-médico y juridico sobre la AOE en un plazo de 90
dias calendarios desde su instalacion. Esta comision estuvo integrada por el Ministro
de Salud, quien la presidio; el Ministro de Justicia; la Ministra de la Mujery Desarrollo
Social; el Defensor del Pueblo; un representante de la Conferencia Episcopal Peruana;
el Decano Nacional del Colegio Médico del Peru; el Decano del Colegio de Abogados

de Lima; un representante de cada una de las universidades nacionales y privadas
mas antiguas del Peru especializadas en derecho constitucional; el Presidente de la
Asociacion Peruana de Facultades de Medicina; el Presidente de la Academia Nacional
de Medicina; el Presidente de la Academia Peruana de Salud; el Presidente de la
Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia; y el Presidente de la Sociedad Peruana
de Fertilidad Matrimonial.

Esta Comision elevo su informe el 9 de diciembre del 2003, el cual incluye:

[. - una definicion de la AOE;
Il. lostipos de ACE;
lll. elinicio de la gestacion, que ocurre con la implantacion y no con la fertilizacion;
IV. el mecanismo de accion de la AOE;
V. principios fundamentales de la salud sexual y reproductiva;
VI. inequidad en el uso de los AGE, dado que este se encuentra disponible en
las farmacias privadas, pero no en los servicios del Ministerio de Salud
VII. la concepciony el concebido como sujeto de derecho;
VIII. analisis de Derechos Humanos;
IX. la AOE y los problemas sociales de la mujer.

Sus conclusiones, suscritas por once de los catorce integrantes de la Comision,
incluyendo el representante del Ministerio de Salud, fueron:

a. Laevidencia cientifica actual ha establecido que el AOE impide o retarda
la ovulacion, por lo tanto, actta antes de la fecundacion.
Su mecanismo de accion no tiene accion adversa sobre el endometrio.
La AOE incorporada a las normas de planificacion familiar posee
pleno sustento constitucional y legal.

d. LaAOE debe estar disponible en los servicios del Ministerio de Salud.

Sin embargo, hubo renuencia por parte del Ministerio de Salud en cumplir con la

citada norma, lo que impidi6 a las mujeres el goce pleno y efectivo de sus derechos
reproductivos. Esto ocasiont una demanda de accion de cumplimiento interpuesta por
dos ciudadanas en contra del Ministerio de Salud y la Defensoria del Pueblo actu6 como
amicus curige en abril del 2004. No obstante, en octubre del 2004, la ONG “Accion de
Lucha Anticorrupcion” interpuso una demanda de amparo contra el Ministerio de Salud
con el abjetivo de que se abstenga de distribuir en forma gratuita la “pildora del dia
siguiente” en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros
hospitalarios.
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El' 7 de agosto del 2005, el Vigésimo Juzgado Especializado Civil de Lima, declaro
fundada en parte la demanda, limitando su decision a la vulneracion del derecho de
informacion. Esto llego hasta el Tribunal Constitucional que mediante la sentencia
recaida en el Expediente N.° 02005-2009-PA/TC, de fecha 16 de octubre del 2009,
declaré fundada la demanday prohibio al Ministerio de Salud la distribucion gratuita de
la denominada “pildora del dia siguiente” para evitar la vulneracion del derecho a la vida
del concebido, acogiéndose a la “teoria de la fecundacion”y apartandose de la “teoria
de la anidacion”. Sin embargo, el Tribunal indico en su sentencia, que, frente a nueva
evidencia cientifica, podria cambiar de posicion.

Esto origind un pronunciamiento de respaldo por parte de seis exministros de salud,
congresistas, el Colegio Médico del Perd, los colegios profesionales relacionados a
la salud, b4 organizaciones internacionales y nacionales y mas de 100 destacados
profesionales.

EI'18 de julio del 2014, Violeta Cristina Gmez Hinostroza interpuso una demanda

de amparo contra el Ministerio de Salud con la finalidad que cumpla con distribuir
gratuitamente el AGE en todos los centros de salud del Estado. Sustent6 su pretension
en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 28 de noviembre
del 2012 (Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica) y en la necesidad de tutelar los
derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la autodeterminacion reproductivay a
la igualdad.

En febrero del 2017, me presente como técnico y especialista individual

en la formulacion del amicus curiae ante el primer juzgado constitucional.
Recientemente, en abril de 2023, ejerci su defensa junto a otros profesionales ante
el Tribunal Constitucional que resolvio a favor de que la AOE sea distribuida en los
establecimientos publicos del Ministerio de Salud.

2. Breve historia del AOE

Durante siglos las mujeres han utilizado diversos dispositivos y preparaciones para
evitar el embarazo tras el acto sexual. Los primeros ensayos clinicos de anticonceptivos
de emergencia hormonal datan de los anos sesenta y se basaban en la administracion
de altas dosis de estrogeno. Luego se usé dosis altas de anticonceptivos orales
combinados a base de etinilestradiol y levonorgestrel, conocido como el Método de
Yuzpe. Mas adelante, se desarrollan los primeros ensayos de un anticonceptivo de
emergencia a base de levorgestrel y que es el que se usa en la actualidad.

La AOE es un método anticonceptivo que las mujeres pueden usar como respaldo y
en caso de emergencia, dentro los primeros dias posteriores a una relacion sexual sin
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proteccion, con el objetivo de prevenir un embarazo no deseado'. El creciente interés
por la AGE llevo a que, en abril de 1995, expertos de todo el mundo se reunieron en
Bellagio (Italia)y formularon una Declaracién Consensual sobre Anticoncepcion de
Emergencia.

3. Fisiologia de la reproduccion

Enla mujer en edad fértil, cada mes se produce un ciclo menstrual, mayormente de

28 dias. Durante este ciclo, hay una relacion estrecha entre los niveles hormonales

de FSHy LH, enviados desde la glandula hipofisis al ovario, la maduracion folicular a
nivel del ovario, los niveles de estrogeno y progesterona producidos por el ovario y los
cambios en la estructura del endometrio. A la mitad del ciclo, los picos de FSHy LH se
elevany dan lugar a la ovulacion. La secrecion de estroégenos y progesterona prepara al
endometrio para la probable implantacion de un huevo fecundado.

e

Maduracion

‘// folicular

e G

Retrasa

Imagen tomada de Reproduccion asistida ORG™

Ovulacion

La fecundacion o fertilizacion se produce en el encuentro del évulo con los
espermatozoides. Estos espermatozoides en su mayoria fueron activados
funcionalmente, proceso conocido llamado capacitacion, en las criptas del cuello
uterino donde permanecen unos dias después de producida la eyaculacion, antes

de avanzar por el tracto genital hasta la trompa de Falopio. El dvulo tiene que ser
fecundado pocas horas después de ocurrida la ovulacion para generar un embrion. El
encuentro se produce en el tercio distal de la trompa de Falopio. Esta ventana o periodo
fértil se distribuye asimeétricamente en torno al dia de la ovulacion debido a dos causas:
(1) porque los espermatozoides pueden sobrevivir en el tracto genital de la mujer

hasta b dias después de la relacion sexual y (2) porque el ovulo solo tiene un tiempo de
sobrevida de solo 24 horas. Por ello, el periodo o ventana fértil se extiende desde b dias
antes de la ovulacion hasta el dia de la ovulacion, con diferentes porcentajes de éxito en
la fertilizacion.

" Levonorgestrel para anticoncepcion de emergencia. Nota descriptiva OMS N.° 244. Octubre
2005. Organizacion Mundial de la Salud.

2 Disponible en el siguiente enlace:
https://www.reproduccionasistida.org/implantacion-embrionaria/
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De producirse la fecundacion, se produce el transporte del ¢vulo fertilizado a través

de la trompa hasta la cavidad uterina para producir la implantacion. Durante ese
transporte, con duracién aproximada de seis (06) dias, el évulo fecundado se transforma
primero en morulay luego en blastocisto, que es la etapa en la que finalmente se
implanta en el endometrio. Esta implantacion se inicia el dia 7 después de la ovulaciony
se completa el dia 12.

La ovulacion se produce en el 30% de los ciclos, la fecundacion en el 50% de

las ovulaciones, y solo el 60% de las implantaciones son exitosas. En sintesis, la
probabilidad de embarazo en un ciclo normal es solo de 25-30%. La AOE previene o
retrasa la ovulacion, al inhibir el pico preovulatorio de la LH, produciendo un proceso
ovulatorio disfuncional. Una vez producida la fertilizacion o la implantacion, la AOE no
tiene efecto. Asimismo, se ha demostrado que no tiene efecto sobre el endometrio. Por
ello, mientras mas pronto se administre la AOE durante el periodo fértil luego de una
relacion sexual no protegida (dentro de las 24-48 horas), mayor es la probabilidad de
interferir con el proceso ovulatorio (OMS, 1998; Wilcox, 1995).

La AQE no tiene efectos después de que el 6vulo ha sido fecundado, por ello,
no evita la implantacion

Embrion Masa celular Trofoectodermo
dia 3 interna

Fecundacién.'--_ \ /

(dia 0) i : Blastocisto
[ L : eclosionado
(dia 5/6)

Imagen tomada de Reproduccion asistida ORG"

4. Bases cientificas del mecanismo de accion de la anticoncepcion oral
de emergencia.

El mecanismo de accidn del levonogestrel (LNG) como AOE es retrasar e inhibir el
crecimiento folicular o su ruptura. Se ha demostrado que la administracion de LNG
después del comienzo del pico de LH no es efectiva en inhibir la ovulacion. Esto puede
explicarse porque LNG es solo efectiva como AGE cuando es administrada antes, pero
no después que la ovulacion ha ocurrido. Otros estudios in vitro han sugerido que el
LNG en concentraciones farmacolggicas no tiene efecto significativo en eventos post

1 Disponible en el siguiente enlace:
https://www.reproduccionasistida.org/implantacion-embrionaria/
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ovulatorios como la funcion espermatica, fertilizacion o receptividad endometrial. Debe
enfatizarse claramente que la AOE no es abortiva y solo es efectiva antes de ocurrir el
embarazo (Li, H. W., Lo, S. S., & Ho, P. C., 2014, pp. 835- 844).

La AOE es solo efectiva antes de que un ovulo fertilizado sea implantado porque no
puede alterar un embarazo ya establecido. Mediante seguimientos ecograficos en un
estudio realizado en monos Cebus Apella, usado como modelo animal, mostro inhibicion
o retraso de la ruptura folicular usando levonorgestrel de manera post coital (Ortiz M.E,
Ortiz R.E, Fuentes M.A, Parraguz V. H, y Croxatto H.B 2004). El indice de efectividad del
levonorgestrel promediado desde < 24 horas hasta 72 horas, después de la relacion
sexual, es de 85%.

Marionsy colaboradores, en Estocolmo, examinaron biopsias de endometrio obtenidas
de mujeres que recibieron levonorgestrel antes y después de la ovulacion. Al analizar
ocho (08) parametros morfométricos al microscopio de luz, un parametro morfoldgico
al microscopio electronico de barrido y cinco parametros moleculares por histoguimica
y citoquimica para valorar los receptores de progesterona e integrinas, que son
indispensables en el proceso de implantacion, encontraron que ninguno de estos
parametros mostro diferencias con lo observado en las biopsias obtenidas en los ciclos
control (sin AGE) de las mismas mujeres.

Infinidad de factores sociales, médicos, econdmicas, legales, politicos y religiosos han
condicionado la instauracion, aceptacion y accesibilidad de los métodos contraceptivos
postcoitales (los que se toman inmediatamente después de una relacion sexual sin
proteccion) en un gran nimero de paises. En muchas sociedades, influyentes sectores
religiosos son los que con mas fuerza se han opuesto a su implementacion, por
considerarlos abortivos. Sin embargo, un enorme cuerpo de evidencia cientifica y sus
propios mecanismos de accion contradicen esta creencia (Bahamondes, 2009).

La definicion legal del embarazo sigue a la médica; para la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), el embarazo comienza cuando termina la implantacion, que es el proceso
que comienza cuando se adhiere el blastocito a la pared del Utero (unos 5 o 6 dias
después de la fecundacion), entonces este atraviesa el endometrio e invade el estroma.
El proceso de implantacion finaliza cuando el defecto en la superficie del epitelio se
cierray se completa el proceso de anidacion, comenzando entonces el embarazo. Esto
sucede entre los dias 12-16 después de la fecundacion (Glasier y col., 2014).

Al'haberse establecido que la “‘concepcion” se inicia con la “anidacion o “implantacion”
y no en la fusion de los gametos paternos y materno, se puede determinar que los
supuestos efectos antiimplantatorios del levonorgestrel (LNG), que ocurririan antes

de la anidacion, no afecta al concebido. Esto se debe a que, desde el punto de vista
juridico, solo podemos hablar de concebido cuando ha ocurrido la ‘concepcion’, la cual
a suvez ocurre con la “implantacion”.

Con respecto a los niveles de glicodelina, una molécula inmunomoduladora del
sistema inmunoldgico del endometrio, de interés por su actividad en la atenuacion
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de la reaccion inmunoldgica de este, tanto durante la ventana de fertilidad como en
la sequnda fase de la receptividad uterina, se ha visto que el LNG no altera los niveles
de glicodelina ni la proporcién de espermas moviles o el moco cervical (Glasier, 2014).
No hay evidencia de que interfiera con la implantacion del 6vulo una vez que ha

sido fecundado, y la mayoria de los estudios muestra que no tiene efectos sobre el
endometrio.

La administracion de LNG como AGQE antes del pico de LH parece que no afectala
histologia, el fechado ni su maduracion del endometrio. En un segundo estudio del
mismo grupo, que evalud” solo mujeres ovuladoras, se observo un pico precoz de la
concentracion de glicodelina-Ay su expresion en el endometrio cuando el LNG fue
administrado antes del pico de LH. Ellos observaron que la expresion endometrial
maxima de glicodelina-A fue significativamente menor cuando el LNG fue administrado
en el momento del pico de LH, comparado con la administracion del LNG antes del
pico de LH. Asi, los resultados de estos dos estudios no respaldan la idea de que el
LNG como AQE causaria un efecto anti-implantatorio, pues no fueron observadas
alteraciones histologicas en el endometrio en un corto plazo post administracion de la
medicacion.

En cuanto a los patrones de expresion de glicodelina-A por la actividad anti fertilizante,
el estudio de Durand y colaboradores mostré un efecto cuando fue administrado antes
del pico de LH. Sin embargo, nuestros resultados no mastraron ningun efecto, cuando
el LNG fue administrado antes de la ruptura folicular en ciclos espontaneos.

Con respecto ala accion del levonorgestrel sobre los espermatozoides, Corbelliy su
grupo acaban de publicar un estudio con espermatozoides in vivo. En este estudio se
muestran que la administracion de 1,5 mg de LNG como AOE, después de diferentes
lapsos de tiempo post coito y recuperacion de espermatozoides de la cavidad uterina
después de diferentes tiempos de la administracion del farmaco (12, 24 6 36 horas),
no afectaba la calidad del moco cervical, ni la penetracion de los espermatozoides
expresado como el numero de espermatozoides recuperados de la cavidad uterina, ni
su capacidad fertilizante mostrada a través de la tasa de reaccion acrosomal, que fue
similar a la observada después de administrado placebo (Corbelli, 2014).

El mecanismo de accion del LNG como AQE ha sido establecido en varios estudios
biomédicos. A continuacion, senalamos los mas relevantes:

. El mas sofisticado de estos estudios fue aquel en que un grupo de voluntarios
recibieron el LNG en la presencia de foliculos ovaricos en diferentes grados de
maduracion ademéas de monitorear los niveles hormonales y la subsecuente avulacion
a través de ecografia ginecologica. Se demostro que el LNG actua retrasando o
inhibiendo la ovulacion Unicamente si se administra antes del pico de LH. Una vez que
LH alcanza su pico, el LNG ya no tiene efecto sobre la ovulacion (Najera, 2016).

. Otros estudios de monitoreo del crecimiento folicular y niveles hormaonales
realizados en mujeres saludables, premenopéausicas y con probada fertilidad, como el
de Gemzelly col. (2014) han mostrado que el LNG como AOE interrumpe el desarrollo
del foliculo dominante si es dado antes del comienzo del pico de LH. Dependiendo del
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momento de administracion del LNG, puede ocurrir retraso en el desarrollo del foliculo,
inhibir su crecimiento o mantenerse en un foliculo sin ruptura. Si es administrado luego
del comienzo del pico de LH es inefectivo para inhibir la ovulacion. Si bien una accion
reconocida en el uso de progestagenaos en anticoncepcion reqular es incrementar

la viscosidad del moco cervical, este efecto no se observa hasta aproximadamente

9 horas después de la administracion postcoital del LNG, por lo que no puede
considerarse una accion significativa de la AGE. Por otra parte, ningun estudio del
tejido endometrial o marcadores sugestivos de receptividad endometrial fueron
afectados significativamente por el uso de LNG como AGE administrada en dia del ciclo
LH+2 (Gemzell et al., 2014).

. Por su parte, Cameron y col. indican que el levonorgestrel (LNG) como
anticonceptivo de emergencia actua bloqueando el crecimiento de la hormona
luteinizante (LH), lo cual inhibe el desarrollo folicular y retrasa su ruptura. Sin embargo,
su efectividad disminuye si se administra después del inicio del pico de LH. Estudios in
vitro han demostrado que el LNG, a concentraciones relevantes para la anticoncepcion
de emergencia, no tiene un efecto significativo en la funcion espermatica, la
fertilizacion, ni en la receptividad endometrial o la implantacién del embrion (Cameron,
2017).

La AOE no causa aborto ni dana un embarazo establecido. De acuerdo con autoridades
médicas como el Instituto Nacional de Salud y el American Congress of Obstetricians
and Gynecologists, el embarazo se inicia con la implantacion. EI LNG como AOE actua
impidiendo el proceso de ovulaciony la funcion luteal. LNG no impide la implantacion
del embrion y no tiene expresion en los marcadores de receptividad endometrial
(Corbelli, 2014).

Igualmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), en el caso Artadia
Murillo y otros vs. Costa Rica, a raiz de una denuncia presentada por CIDH contra el
Estado de Costa Rica por ser inconstitucional la anulacion del decreto que autorizaba
la realizacion de una de las técnicas de reproduccion asistida, la fertilizacion in vitro,
senala que ‘Te]l Tribunal entiende el término concepcidn desde el momento que ocurre la
implantacion, razon por la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el
Articulo 4 de la Convencién Americana”(p.61).

Sequn el articulo de Najera(2016), los insertos fuera de Estados Unidos reflejan el
verdadero mecanismo del LNG como AOE. En cambio, en Estados Unidos hasta antes
de diciembre del 2022 senalaban que ademas de prevenir la ovulacion alteraban el
endometrio para prevenir la implantacion, sin embargo, mencionaron que una vez
producida la implantacion el LNG no tenia efecto. Esto causo que pacientes con una
vision religiosa podrian no sentirse comodos tomando la AOE. En diciembre del 2022,
la Administracion de Alimentos y Medicamentos (FDA) modifico la informacion en los

¥ Comunicado de la Administracién de Alimentos y Medicamentos (FDA) del Gobierno de los
Estados Unidos de fecha 23 de diciembre de 2022. Disponible en:
https://www.fda.gov/drugs/pastmarket-drug-safety-information-patients-and-providers/
plan-b-one-step-15-mg-levonorgestrel-information
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insertos al paciente, indicando que el mecanismo de accion solo impide o retrasa la
ovulacion, sin afectar la fertilizacion o implantacion™.

Se ha senalado claramente en los tratados internacionales de derechos humanas,

que los Estados tienen la obligacion de garantizar el acceso a los servicios de salud
sexual y reproductiva, incluida la anticoncepcion de buena calidad. Esto implica

que “los productos, suministros y equipos para fines anticonceptivos, incluidos

los anticonceptivos de urgencia, sean integrados en la cadena de suministro de
medicamentos esenciales para aumentar su disponibilidad en los servicios sanitarios”
(Cameron, 2017, pp.194).

Conclusiones

La AOE representa una verdadera alternativa para muchas mujeres que se enfrentan a
un embarazo no planificado o forzado tras una relacion sexual no protegida, con todos
los problemas que eso conlleva. Es especialmente crucial tenerla disponible en el kit de
manejo de casos de violacion sexual, especialmente en menores de edad. Su eficacia
puede alcanzar el 85% de acuerdo con el dia del ciclo en que fue administrada y al
menar tiempo que transcurra entre el acto sexual y la toma de la dosis recomendada.
Su uso es seguro y casi no tiene efectos colaterales.

Sequn la Organizacion Mundial de la Salud, la AOE debe estar dentro de los
medicamentos esenciales y es responsabilidad de los Ministerios de Salud de los paises
que esto sea posible. En nuestro pais organizaciones religiosas o personas naturales
con puntos de vista religioso y dogmatico quieren impedir que la AOE esté al alcance de
la poblacion a traves del sistema publico, aduciendo efectos abortivos que la evidencia
cientifica actual no respalda, como lo muestra la literatura revisada.
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CAPITULO

Las obligaciones de los Estados frente a
sobrevivientes de violencia sexual en el marco
tel derecho a la salud: el acceso ala AGE

5 Asesora legal del Centro de Derechos Reproductivos para Latinoaméricay el Caribe (CDR).



Resumen

Este articulo desarrolla las obligaciones internacionales que tienen los Estados frente
alas sobrevivientes de violencia sexual. De manera particular, desde el derecho
internacional de los derechos humanos, explica las razones por las que el acceso a la
anticoncepcion oral de emergencia hace parte de la asistencia médica integral que
los Estados deben brindar a las sobrevivientes para proteger su integridad tras una
agresion sexual. Ademas, propone mecanismos que deben garantizar los estados a
nivel interno para quienes se les ha negado el acceso a la AOE de manera arbitraria.

Asi, el proposito de este trabajo es contribuir con argumentos juridicos para facilitar el
acceso a servicios de salud reproductiva esenciales para las mujeres y, especialmente,
para las sobrevivientes de violencia sexual. Todo esto con el abjetivo de favorecer los
esfuerzos que se han venido haciendo en Latinoaméricay el Caribe en procura de
avanzar hacia sociedades mas igualitarias.

Introduceion

La prohibicion de la discriminacion y de la violencia basada en género contra las
mujeres, ninas y adolescentes se encuentra expresamente contenida en tratados
internacionales'. La necesidad de incluir explicitamente este tipo de normas
internacionales es un reconocimiento de la exclusion historica que ellas han sufrido
debido a la existencia de relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres
(CIDH, 2019). Dichas relaciones de poder inequitativas se han perpetuado mediante
actitudes y practicas discriminatorias que tienen lugar tanto en la esfera publica
como en la privada. Dicho de otro modo, la superioridad masculina no es ejercida
exclusivamente por los individuos en sus interacciones privadas, sino que esta suele
ser reforzada por instituciones publicas mediante normas, procedimientos o practicas
que favorecen la discriminacion. Las deficiencias en el acceso a servicios de salud
reproductiva para mujeres son un ejemplo de la forma en la que el Estado, a traves de
ciertas regulaciones -en apariencia neutrales- perpetua la discriminacion y propicia la
violencia de género contra las mujeres.

En Latinoaméricay el Caribe, existen Estados que, ademas de impedir el acceso a
servicios de salud reproductiva mediante legislaciones restrictivas, especialmente
al aborto y ala AOE, tampoco cumplen con su obligacion de garantizar a las mujeres

6 Al respecto, ver: Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belem Do Para”; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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una vida libre de violencia". Esto se traduce en un doble incumplimiento de sus
obligaciones internacionales: por un lado, no garantizan una vida libre de violencia
contra las mujeres y, por otro lado, tampoco ofrecen a las sobrevivientes de este

tipo de violencia los servicios necesarios para mitigar los danos ocasionadaos por las
agresiones. Ademas de esto, se producen violaciones a derechos humanaos derivadas
de su incapacidad o falta de voluntad para sancionar a los agresores.

En ese sentido, es claro que la discriminacion contra la mujer por motivos de género'y
la violencia que desencadena resulta estructural en la medida en que “es el resultado
de una situacion de exclusion social 0 de ‘sometimiento’ de [unos grupos sociales]

por otros, en forma sistematica y debido a complejas practicas sociales, prejuiciosy
sistemas de creencias” (Alegre & Gargarella, 2007). Por ello, su superacion requiere de
esfuerzos igualmente estructurales que estén orientados tanto a la reforma legal, como
al cambio de practicas y procedimientos que favorezcan la transformacion cultural; de
modo que la superacion de la discriminacion, y con ella de la violencia, sea una realidad
tangible para las mujeres, ninas y adolescentes.

Con el propaosito de avanzar hacia un mundo en el que todas las mujeres sean libres
para decidir si tienen o no hijos, en el que cuenten con acceso de calidad a servicios
de salud reproductiva y en el que puedan tomar decisiones sobre sus vidas libres de
toda coercion o discriminacion en su contra, el Centro de Derechos Reproductivos

(en adelante, el CDR) ha trabajado en las cinco regiones del mundo donde opera para
afirmar que los derechos reproductivos son derechos humanaos fundamentales que
los Estados deben respetary garantizar®. Asi, en Latinoameéricay el Caribe, el CDR -
junto con organizaciones aliadas - ha concentrado sus esfuerzos tanto en el litigio
como en la incidencia para: i) generar entornos juridicos garantistas para los derechos
reproductivos de las mujeres; ii) fortalecer y desarrollar los marcos juridicos que ya
cuentan con ciertas garantias al respecto y; iii) en hacer cumplir las normas existentes
en esta materia.

Para concretar estos esfuerzos, el COR ha llevado casos representativos ante
instancias internacionales y ha presentado Amicus Curiae ante tribunales nacionales
con el propaésito de: i) desarrollar nuevos y mejores estandares internacionales,
mediante el litigio internacional; y de i) incorporar estandares internacionales en

la resolucion de casos a nivel nacional, mediante el control de convencionalidad,
respectivamente. Toda esta estrategia se ha adelantado siempre gracias a las alianzas
estratégicas con organizaciones locales, sin ellas el trabajo del COR no seria posible.

7De acuerdo con el Observatorio de Igualdad de Género de América Latinay el Caribe (0IG)
(Observatorio de Igualdad de Género de América Latinay el Caribe, 2022), de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), en los 26 paises que reportaron datos para
el ano 2022 se observa que la tasa mas alta de feminicidios, femicidios o muertes violentas de
mujeres por razén de género se registraron en Honduras (6,0), Republica Dominicana(2,9), El
Salvadory el Uruguay (1,6 en ambos paises). Los tres primeros Estados penalizan totalmente el
aborto.

BPara mas informacion: https://reproductiverights.org/about-us/
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Con la intencion de difundir el conocimiento que hemos generado colectivamente, en
este articulo presentamos los argumentos que desarrollamos desde el COR junto con
el Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (Promsex)
y Pazy Esperanza en el caso de Maria® una mujer peruana sobreviviente de violencia
sexual, a quien se le viold, entre otros, su derecho a contar con asistencia médica
integral con posterioridad a su ataque pues no se le dio informacion oportuna sobre
la AOE y tampoco se le garantizo el acceso a la misma. El litigio que adelantamos
persigue justicia para ellay su familia; a su vez espera que las medidas dispuestas

en laresolucion del caso cooperen para que situaciones como las que sufrio Maria no
las vuelva a sufrir nadie mas. Ademas, en este articulo exponemos otras acciones que
impulsamos a nivel nacional en el Peru con el propésito de generar garantias legales
para el acceso a servicios reproductivos, especificamente para el acceso a la AOE.

El presente escrito condensa las obligaciones internacionales de los Estados frente
alas sobrevivientes de violencia sexual, las cuales estan amparadas en la obligacion
general de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales,
especialmente, y para los efectos de este documento, del derecho a la salud. En ese
orden de ideas, este articulo se divide en 4 secciones. En la primera, se exponen

los hechos principales del caso de Maria para ilustrar las graves consecuencias de

la denegacion de servicios de salud reproductiva para sobrevivientes de violencia
sexual. Seguidamente, se abordan los estandares internacionales que desarrollan las
obligaciones de los Estados en materia de salud sexual y reproductiva, enfocandose
en la obligacion de ofrecer a las sobrevivientes los medios necesarios para su
rehabilitacion; principalmente, atencion integral en salud, que incluye el acceso a

la AOE. Posteriormente, la tercera seccion presenta la obligacion de los Estados de
disponer en sus ordenamientos juridicos recursos idoneos para poder acceder de
manera expedita a la AOE en caso de que esta fuera denegada. Por ultimo, se presentan
las conclusiones principales y recomendaciones derivadas del analisis expuesto.

1. Elcaso de Maria

Para una mejor comprension del caso de Maria, es preciso hacer referencia al contexto
social y juridico en el que tuvo lugar, toda vez que este tipo de violaciones a derechos
humanos hacen parte de un andamiaje mas amplio de exclusion. En otras palabras,

los hechos de los que fue victima Maria obedecen a la discriminacion estructural por
razones de género contra las mujeres. Por lo tanto, a continuacidn, se exponen: i) la
situacion de violencia basada en géenero contra las mujeres en Pert y la impunidad de
dichos hechos; ii) las limitaciones de acceso a la AOE en el Peru, profundizadas por la
sentencia de octubre de 2009 del Tribunal Constitucional; y iii) la violencia sexual que
sufri¢ Maria.

¥ Para proteger los datos de nuestra representada para los efectos de este escrito nos
referiremas a ella por el pseudonimo de Maria.
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1.11a situacion de violencia basada en género contra las mujeres y la
impunidad de dichos hechos

Los hechos del caso de Maria se dieron en un contexto de graves problemas de
violencia en contra de la mujer en Perd. Para el ano 2013, la Defensoria del Pueblo

de ese pais alerté que la incidencia de la violencia contra las mujeres se mantenia e
inclusive tendia a agravarse en algunas de sus manifestaciones. Sequn la Encuesta
Demografica y de Salud Familiar (ENDES) del 2015, cerca del 8% de las mujeres

en el Peru sufrid alguna vez en su vida una agresion sexual mientras que la Policia
Nacional del Peru, durante el ano 2015, recibié 5,702 denuncias de violacion sexual,
correspondiendo el 93% a mujeres, de las cuales el 29% afecta a mujeres adultas y el
71 % a menores de edad. Especificamente en Huanuco, el lugar donde ocurrieron los
hechos del caso de Maria, las denuncias de violencia sexual se duplicaron entre el 2010
y 2014 (Zeballos, Mujica, & Vizcarra, 2016).

Durante este periodo, diversos organismos nacionales e internacionales advirtieron
sobre la existencia de graves problemas institucionales y normativos en los
procedimientos establecidos. Algunas de estas fallas identificadas incluyen: i) la falta
de una articulacién interinstitucional; ii) las investigaciones no se realizan desde

una perspectiva de género; iii) la falta de capacitacion del personal que atiende a las
victimas por primera vez, desde la policia nacional hasta los que prestan atencion

en los establecimientos de salud, asi como el personal del sistema de justicia; iv) la
revictimizacion de las personas que denuncian estos hechos?.

Como parte de un estudio en diversas entidades publicas sobre el acceso a

servicios de salud de victimas de violencia sexual, la Defensaria del Pueblo (2012),
entre sus principales hallazgos, encontrd (a) la falta de espacios adecuados para

la atencion de victimas de violencia contra las mujeres, (b) la falta de informacion
por parte del servicio de salud mental sobre los casos de violencia sexual que
identificaron o atendieron (Defensoria del Pueblo, 2012), (c) la omision por parte de
los establecimientos de salud para la entrega o informacion sobre la entrega de
medicamentos para victimas de violencia sexual, tales como la AOE, medicamentos
para evitar la hepatitis B, VIH e infecciones de transmisién sexual (ITS)y (d) que, de los
hospitales supervisados por la Defensoria, solo uno reporté que recaba muestrasy
evidencias que acreditan la violencia sexual. Aunado a esto, la Defensoria denuncio la
falta de capacitacion al personal sobre atencion de violencia contra las mujeres.

20 Al respecto, se puede consultar: Acceso a la justicia para ninos, ninas y adolescentes victimas
de violencia sexual en el Peru. Informe presentado a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en su 150.° periodo de sesiones, el lunes 24 de marzo del 2014, por Iprodes,
Save the Children International y diecisiete organizaciones de la sociedad civil. Disponible en:
http://kausajusta.blogspot.com/2015/12/acceso-la-justicia-para-ninos-ninas-y.html; Informe
del 2019 presentado ante la CIDH: Ninez, Justicia y delitos sexuales en el Peru de IPRODES y
UNICEF en Peru: https://kausajusta.blogspot.com/2020/03/iprodes-ninez-justicia-y-delitos.
html
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En el ano 2014, el Comite para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

(en adelante, Comité CEDAW) observé que “la discriminacion contra la mujer y los
estereotipos de género en el Estado peruano estan profundamente arraigados en las
actitudes tradicionales, las practicas institucionales y la sociedad en su conjunto,

lo que priva a las mujeres del goce de sus derechos en igualdad de condicionesy
contribuye a la existencia de altos niveles de violencia contra la mujer”. Asimismo,
recomendo al Estado peruano adoptar “con urgencia una ley integral de prevencion de
la violencia contra la mujer para prevenir tales actos, proteger a las victimas y enjuiciar
a sus autores, que prevea la reparacion, la imposicion de sanciones, el acceso ala
justiciay mecanismos integrales de proteccion y prestacion de servicios a las victimas
aplicando un criterio intercultural” (CEDAW, 2014).

Aunado a las deficiencias en la atencion a victimas de violencia sexual, también existia
un contexto de impunidad y falta de una debida investigacion de los hechos en este tipo
de delitos. En el 2011, sélo tres anos antes de los hechos del caso de Maria, la Defensoria
del Pueblo emitio un informe, sobre la violencia sexual en el Peru, donde senal6 que,

de los 48 expedientes estudiados, solo el 50% resulto en una sentencia condenatoria,
mientras que el otro 50% no obtuvo condena (Defensoria del Pueblo de Peru, 2011).

Ademas, la Defensoria (2011) encontré que del total de penas privativas de la libertad
solo el 41,6% fueron efectivas, mientras que en un 58.3% de los casos, las condenas
se suspendieron y los montos por concepto de reparacion civil fueron fijados de
manera arbitraria sin medir el dano causado en la agraviada por el delito. Algunas

de estas deficiencias estructurales en la atencion de victimas de violencia sexual
fueron reconocidas por la Corte IDH en el ano 2014 en el caso Espinoza Gonzales. Esta
situacion también fue conocida por los Comisionados de la CIDH, en audiencia publica
realizada en el ano 20147

1.2 Las limitaciones de acceso a la AOE en el Pert profundizadas porla
sentencia e octubre de 2009 del Tribunal Constitucional

En el Perd, la AOE fue incorporada como método anticonceptivo en el ano 2001 por
el Ministerio de Salud mediante Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/DM. Dicha
resolucion establecio que la AGE podia utilizarse solo en situaciones de emergencia
para prevenir un embarazo después de una relacion sexual sin protecciéon?? o si una
mujer ha sido forzada a tener relaciones sexuales.

2 CIDH. Audiencia “Perd, acceso a la justicia”. Informe presentado ante la CIDH, durante su 150°
periodo de sesiones celebrado en la ciudad de Washington, Estado Unidos el 24 de marzo de
2014. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=0WsHdghgMt8&feature=emb_title

22 | os supuestos en los que podia usarse la AGE eran porque se haya tenido coito sin proteccion
anticonceptiva, haya habido rotura del condan, el BIU se haya salido de lugar, la mujer haya
olvidado tomarse sus anticonceptivos orales durante 3 dias o mas, se haya retrasado mas de 2
semanas en recibir su anticonceptivo inyectable o por falla de coitus interruptus.
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En diciembre de 2003, la Defensoria del Pueblo (2003) emitié un informe sobre la AOE
en el cual constato que, a pesar de haber sido incluida en las Normas del Programa
Nacional de Planificacion Familiar, su distribucion gratuita como parte del referido
programa no se habia hecho efectiva a la fecha. La Defensoria reporto que en el

mes de mayo de 2002 recibit una queja del Comité Consultivo en Anticoncepcion de
Emergencia, por cuanto el Ministerio de Salud no habia cumplido con implementar

la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/DM, de 13 de julio de 2001. En respuesta a
dicha queja, la Defensaria solicito informacion al Ministerio de Salud quien “hizo publica
su posicion, negandose a cumplir con la Resolucion Ministerial N.© 399-2001-SA/DM,
argumentando que la AOE no seria incorporada a los métodos de planificacion familiar
que distribuye el Ministerio de Salud, en tanto no se encontraran claros los mecanismos
de acciony los efectos secundarios y peligros que este método representaba a la vida
humana”(Defensoria del Pueblo de Pert, 2003).

EI'9 de diciembre de 2003, la Comisién de Alto Nivel? emiti¢ su informe cientifico sobre
la AGE, en el cual concluyo que el mismo actua antes de la fecundacion y por lo tanto

no tiene efectos abortivos. Ademas, el informe aseguro que la AGE tenia pleno sustento
constitucional y legal y que su disponibilidad solo para las usuarias de mayores
recursos en las farmacias privadas, pero no en los servicios del Ministerio de Salud,
causaba una severa inequidad. La Comision afirmo que la AOE debia formar parte de los
métodos de planificacion familiar, ser implementada por el Ministerio de Salud y estar a
disposicion de las usuarias de menores recursos en los establecimientos y programas
publicos de salud en forma libre, voluntaria e informada (Comision de Alto Nivel
encargada de analizar y emitir informe sobre la Anticoncepcion Oral de Emergencia -
AOE, 2003).

Posteriormente, el 16 de octubre de 2009, el Tribunal Constitucional Peruano(TC)
-0rgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad- prohibid la
distribucion gratuita de la AGE por el Ministerio de Salud, suspendiendo su distribucion
en los establecimientos publicos de salud. De acuerdo con la decision del tribunal,
existian dudas razonables respecto a la forma en que la AGE afecta al endometrio y, por
ende, el proceso de implantacion, por lo que se debia declarar que el derecho a la vida
del concebido se ve afectado por accion del citado producto (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2009).

Dado que la Direccion General de Medicamentaos, Insumos y Brogas (DIGEMID) autorizo
la venta de la AGE en farmacias, la decision del Tribunal Constitucional restringio su

ZEI11 de septiembre de 2003, el presidente de la Republica y el Ministro de Salud ordenaron
la creacion de una Comision de Alto Nivel encargada de analizar y emitir un informe cientifico,
médico y juridico sobre este anticonceptivo. Ver Resolucion Suprema N.° 007-2003-SA,
Comision de Alto Nivel encargada de analizar y emitir informe sobre la Anticoncepcion Oral

de Emergencia - AQE. Informe cientifico, médico y juridico, del 09 de diciembre de 2003.
Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/282077/253843_RS007-2003.
pdf20190110-18386-1gz0hqg0.pdf
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acceso unicamente a mujeres sin recursos econdémicos para adquirirlas, quienes
suelen recurrir a los establecimientos de salud del Estado para obtener gratuitamente
métodos anticonceptivos.

El Tribunal Constitucional (TC) determiné también que su decision no podria pretender
ser inmutable, ya que, si en el futuro se llegase a producir niveles de consenso tales
respecto de la inocuidad del levonorgestrel para el concebido, ‘evidentemente tendria
que cambiarse de posicién. De este modo, para el momento en el que Maria fue
violentada, la prohibicion de la distribucion de la AOE en el sistema publico de salud
sequia vigente.

Ahora bien, después de 14 anos, el 30 de marzo de 2023, el TC publico la sentencia que
ordena la distribucion gratuita de la AOE a nivel nacional. Tal como lo sostuvieron Ruiz y
Ledn (2023):

La sentencia, recaida en el Expediente 00238-2021-PA/TC, declaré fundada por mayoria
la demanda de amparo que interpuso la senora Violeta Gomez Hinostroza contra el
Ministerio de Salud, mediante la cual solicitaba que dicha entidad informe y distribuya
gratuitamente el AGE, para asi evitar que las mujeres, especialmente aquellas con
£SCasos recursos econémicos, se exponen a embarazos no deseados (p. 21).

Es preciso senalar que Promsex estuvo a cargo de la defensay representacion de la
ciudadana Violeta Gomez Hinostroza y que el CDR presentd un amicus curiae ante

el Tribunal en el que ofrecio informacion sobre los estandares internacionales en
relacion con el derecho a la viday a la distribucion de la AOE, con el fin de garantizar la
constitucionalidad y convencionalidad de la decision?.

2 En el ano 2010, mediante Resolucién Ministerial, el Ministerio de Salud en acuerdo a lo
senalado por la OMS, declar6 que “existe certeza que el uso de levonorgestrel como AOEno

es abortivo, y no produce efectos secundarios mortales o daninos, teniendo propiedades
benéficas para la salud. La resolucion dispone también que la Direccion General de Salud de
las Personas en coordinacion con la DIGEMID efectten lo conveniente para aplicar la N.T. N.°
032-MINSA/DGSP-V.01 Norma Técnica de Planificacion Familiar, aprobada por Resolucion
Ministerial N.° 536-2005/MINSA, acerca del uso de levonorgestrel en la AOE en concordancia
con el Fundamento 62 de la sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 2005-2009-
PA/TC.

% Elamicus curiae que presento el Centro de Derechos Reproductivos puede ser consultado

en el siguiente enlace: https://reproductiverights.org/wp-content/uploads/2021/07/Amicus-
Brief_Process-of-amparo-of-Violeta-Cristina-Gomez-Hinostroza.pdf
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1.3 Laviolencia sexual que sufrio Maria y la falta de acceso a
servicios de salud integrales

EI25 de febrero del ano 2014, Maria, de 18 anos, se dirigia a casa de su primaen la
ciudad de Huanuco, cuando varios individuos la abordaron por detras y le cubrieron la
boca con un panuelo impregnado con una sustancia que hizo que se desvanecieray
perdiera el conocimiento. Maria, bajo los efectos de la sedacion, fue conducida hasta
un lugar donde fue abusada sexualmente. Al recobrar progresivamente la conciencia,
Maria vio sobre ella a uno de sus companeros de escuela, el adolescente de 17 anos de
iniciales W.A.R., quien la amenaz6 diciéndole que, si denunciaba los hechos, asesinaria
a sus padresy a su sobrino. Debido a las amenazas, Maria no interpuso denuncia ante
las autoridades en esa ocasion.

Aproximadamente un mes mas tarde, Maria fue nuevamente victima de asalto y
violacion sexual en la ciudad de Huanuco. Conforme a la declaracion de indagatoria de
Maria, el domingo 23 de marzo de 2014 alrededor de las 1:20pm, Maria se dirigia a su
casa desde su escuela, cuando fue abordada por cuatro personas, una de las cuales la
sostuvo por la espalda y tap6 su boca con un panuelo impregnado con alguna sustancia,
que hizo que Maria perdiese el conocimiento. Al despertar, Maria se encontraba en el
mismo lugar donde fue violentada anteriormente y alli observo a sus cuatro agresores,
entre los cuales logro identificar al adolescente W.A.R. quien era el tnico que no tenia
el rostro cubierto. Los agresores estaban ingiriendo licor y al percatarse de que Maria
habia comenzado a recobrar el conocimiento, le obligaron a tomar, a la fuerza, un
liquido aceitoso que ocasiono que volviese a perder el conocimiento y procedieron a
violentarla sexualmente.

Maria fue abandonada en la via publica, donde desperté mareaday con lesiones en el
pechoy las piernas, y sentia un fuerte dolor pélvico. Posteriormente, fue encontrada
por sus padres y su hermana, quienes la trasladaron al hospital publico de Huanuco.
Tras dos horas de espera, después de haber llegado al hospital, Maria fue ingresada y
al comentar que habia sufrido la agresion sexual le exigieron a la familia que primero
presentaran la denuncia penal para poder atenderla, a pesar de no ser un requisito
exigido por la ley?. Debido a los obstaculos que le impusieron, Maria fue atendida 7
horas despues de haber llegado al hospital.

La atencion que Maria recibio en el hospital no fue adecuada. Por un lado, durante el
primer dia de los tres que estuvo hospitalizada, Maria se vio forzada a narrar los hechos
del asalto, secuestro y violacion por lo menos seis (6) veces ante diferentes miembros
del servicio de salud. Por otro lado, Maria no pudo recibir el tratamiento psicosocial
necesario; por ello, sus problemas para dormir y falta de apetito, indicadores de
afectacion emocional y depresion compatible a la experiencia traumatica de tipo

% |La denuncia no constituye requisito para ser atendido en ningun centro de salud segun las
normas internas.
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sexual. Esta situacion ha tenido un efecto negativo en su proyecto de vida, su
capacidad para superar el traumay su bienestar emocional.

Par si ello fuera poco, Maria también enfrento la falta de informacion oportuna,
completay comprensible sobre el tratamiento médico que estaba recibiendo. Esto

se vio reflejado, cuando la obstetra que la estaba atendiendo le receto en una orden
meédica ilegible Postinor 2, cuyo componente es el levonargestrel, como método de
anticoncepcion de emergencia, no le explico la forma de administracion, su propaosito,
contraindicaciones y posibles efectos secundarios. Esta falta de informacion impidio
que Maria comprenda las razones de la prescripcion, la utilidad, la urgencia, su funcion,
la manera adecuada de uso o las posibles alternativas del medicamento, y la dejo sin
posibilidad de realizar preguntas relacionadas al tratamiento o sobre su salud.

Adicionalmente, debido a la decision del TC de 2009, cuando la madre de Maria se
dirigio a la farmacia del hospital en busca del medicamento, le indicaron que no

tenian disponibilidad de la AOE, ya que se trataba de un hospital publico, por lo cual
tendria que comprarla en un establecimiento privado. A pesar de su precaria condicion
economica, la madre de Maria reunio el dinero para comprar el medicamento. Sin
embargo, no se lo suministré conforme a las indicaciones del medicamento por falta de
informacion al respecto.

2. La obligacioninternacional del Estado de garantizar alas
sohrevivientes de violencia sexual los medios necesarios para su
rehabilitacion y la mitigacion de los daiios

Obstaculizar el acceso a servicios de salud reproductiva a sobrevivientes de violencia
sexual, como la AGE, constituye el incumplimiento de obligaciones internacionales
del Estado. Para desarrollar esta premisa a lo largo de esta seccion, en primer lugar,
presentamos el alcance de la proteccion del derecho a la salud para sobrevivientes de
violencia sexual siguiendo estandares internacionales. En sequndo lugar, sostenemos
que el derecho al progreso cientifico puede ser objeto de esa protecciony, por ultimo,
concluimos que la obstaculizacion en el acceso a servicios de salud integrales para
las sobrevivientes, incluyendo el acceso a la AOE, supone la inobservancia de estas
obligaciones internacionales.

21Laobligacion internacional de los Estados en materia de salud para
sobrevivientes de violencia sexual

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) ha reconocido como derecho
humano fundamental el derecho a la salud y ha indicado que este derecho supone
garantizar el disfrute del nivel de salud mas alto posible. Ello significa que los Estados
deben propiciar las condiciones adecuadas para que las personas puedan vivir con
dignidad, no solo libres de enfermedades sino en un estado integral de bienestar fisico,
mental y social. Bajo este entendido, es claro que la salud sexual y reproductiva hace
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parte de la salud integral de las personas. Al respecto, la Corte (2016) ha sefalado que
‘[1]a salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion de la salud que
tiene particulares implicancias para las mujeres debido a su capacidad bioldgica de
embarazo y parto”. Ademas, en sus estandares sobre derecho a la salud, la Corte (2018)
ha establecido criterios como la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad
del servicio, los cuales son igualmente aplicables para la salud sexual y reproductiva.

De este modo, el derecho a la salud sexual y reproductiva se encuentra protegido por
la Convencion Americana a traves del su articulo 26, y su reconocimiento implica que
los Estados deben adoptar medidas tendientes a respetar y garantizar el acceso a la
informacion sobre estos servicios; medicamentos adecuados; gratuidad del servicio
de salud en lo posible y garantias de no discriminacion al momento de recurrir a los
establecimientos de salud, en los términos que requiere el principio de progresividad.
Solo contando con estos elementos puede considerarse que un servicio de salud
sexual y reproductiva se ha brindado de manera completa y conforme a los estandares
minimos que garanticen un trato digno a las personas.

Adicionalmente, ante sobrevivientes de violencia sexual, los Estados estan en la
obligacion de implementar protocolos para la atencion integral con la finalidad de
resquardar su integridad y facilitar su atencion médica y psicolégica (Caso Lopez

Soto y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.,
2018b). Los protocolos especificos para la atencion de victimas de violencia sexual son
mecanismos o0 herramientas Utiles para buscar el respeto y garantia de los derechos
de estas victimas, con miras a que este paso por las entidades estatales de justiciay
salud no agrave la situacion ya delicada por la que atraviesan, ni genere mayores danos
a las mujeres que han sido gravemente afectadas por la violencia sexual (Caso Rosendo
Cantu y otras vs. México, 2010).

Con respecto a la atencion integral que debe proporcionarse a las victimas de violencia
sexual, la Corte IDH (2014) ha afirmado que “es necesario que: [...] se brinde atencion
medica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de emergencia como de forma
continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo sea
reducir las consecuencias de la violacién”(p. 87).

De acuerdo con un analisis comparado de distintos protocolos de atencion a victimas
de violencia sexual en los paises de la region? se puede concluir que actualmente

27 Al respecto, ver: Colombia, Ministerio de Salud, (n.d.). Guia de Atencién de la Mujer Maltratada.
Disponible en: https://www.palicia.gov.co/sites/default/files/43-MALTRATOMUJER.pdf ;
Republica Dominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo para la Atencién
Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer. Disponible en: https://
observatoriojusticiaygenero.gob.do/documentos/PDF/buenas_practicas/quia_atencion_
integral.pdf; Ecuador, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion
integral de la violencia de género, intrafamiliar y sexual por ciclos de vida. Disponible en:
https://www.mites.gob.es/mundo/consejerias/ecuador/ficheros/NormasAtencionintegral
EC.pdf; Chile, Ministerio de Salud, (2016). Norma General Técnica para la Atencion de Violencia
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existe cierto consenso sobre los elementos que debe contemplar la atencion integral
que el Estado esta en la obligacion de proveer a las victimas de este tipo de violencia.
Asi, la atencion debe comprender ciertas dimensiones que son esenciales para respetar
y garantizar la integridad de la victima en el marco de los servicios de salud desde

el momento de su recepcion por parte del personal médico hasta la culminacion del
proceso de seguimiento de su caso.

Asi, la mayoria de los protocolos de la region hacen referencia a los siguientes puntos:

i) considerar la atencién médica a las sobrevivientes como una urgencia médica

que requiere acceso inmediato al personal de salud, salvaguardando su derechos al
consentimiento informado del tratamiento; ii) la necesidad de ofrecer primeros auxilios
psicolagicos, asi como informacion a las sobrevivientes sobre el proceso a sequir; iii)
adelantar una evaluacion médica integral con base en la cual se disponga del respectivo
tratamiento médico en procura de estabilizar y rehabilitar a las sobrevivientes.

Como parte de la evaluacion los protocolos han senalado que deben incluirse examenes
de laboratorio y realizarse los regimenes de prevencion y profilaxis post exposicion
para ITS (Gonorrea, Clamidia, Tricomoniosis y Vaginosis bacteriana, Sifilis, Hepatitis

B, Herpes tipo Il); regimenes de prevencion y profilaxis postexposicién para VIH y

Sexual. Disponible en: https://diprece.minsal.cl/wrdprss_minsal/wp-content/uploads/2016/10/
NT_VICTIMAS-VIOLENCIA-SEXUAL_web.pdf; Argentina, Presidencia de la Nacion, Ministerio

de Salud, Tenemos Patriay Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable,
(2015). Protocolo para la atencion integral de victimas de violaciones sexuales. Disponible

en: https://centrodesalud.com.ar/descargas/1-Mrio %20salud % 20NACION-%20Prot %20
atencion%20inteqral %20de %20victimas %20de %20violaciones %20sexuales.pdf; Uruguay,
Ministerio de Salud, (2018). Atencién de salud para las mujeres que han sufrido violencia de
pareja o violencia sexual. Diponible en Uruguay: https://www.qub.uy/ministerio-salud-publica/

sites/ministerio-salud-publica/files/documentos/publicaciones/Manual %20Clinico %20
SNIS%20MSP%202018.pdf; Bolivia, Ministerio de Desarrollo Sostenible y Ministerio de

Salud y Deportes, (2005). Atencion integral a las mujeres adolescentes y adultas victimas de
violencia sexual. Normas, protocolos y procedimientos. Disponible en Bolivia: https://www.
minsalud.gob.bo/images/Documentacion/dgss/Area_Continuo/dgss_acon_n_pd4_maod_aten_
Integral_a_victimas_violencia_sexual.pdf; Guatemela, Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, (2016). Protocolo de atencién a victimas/sobrevivientes de violencia sexual. Disponible
en Guatemala: https://programavihguatemala.com/download/protocaolo-de-atencion-a-
victimas-sobrevivientes-de-violencia-sexual/; Costa Rica, Defensoria de los Habitantes, Poder
Judicial, Ministerio de Seguridad Publica, Cruz Roja, 911, PANI, INAMU y CCSS, (n.d.). Protocolo
Interinstitucional de Atencion Integral a Victimas de Violacion Sexual en Edad Joven y Adulta
(Primeras 72 horas de ocurrido el evento). Disponible en: https://observatoriodegenero.
poder-judicial.go.cr/images/Leyes/Obsgenero-Protocolo-Revictimizacin-MP-Atencin-72-horas.
pdf; México, Secretaria de Salud, (2009). Modelo Integrado para la Prevencion y Atencion de la
Violencia Familiar y Sexual. Modelo Operativo. Disponible en: http://cedac.inmujeres.gob.mx/

lgamvIv/13.pdf;
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valoracion de riesgo de transmision para otras ITS con exdmenes de laboratorio®.
Aunado a eso, debe entregarse la AGE para prevencion de embarazo, maximo hasta
las 72 horas® después de la agresion dependiendo del medicamento que se utilice y
que se le dé tratamiento a las lesiones que presente la victima y se le preste atencion
psicoldgica®.

Durante la atencion a la victima también es esencial brindarle informacion detallada
sobre los hallazgos, su significado y el tratamiento a seguir. Ademas, se debe instruir
sobre el cuidado de sus lesiones y sobre los sintomas de infeccion y explicar los

8 Al respecto, ver: Republica Bominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo
para la Atencion Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador,
Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion integral de la violencia de
género, intrafamiliar y sexual por ciclos de vida; Chile, Ministerio de Salud, (2016). Norma General
Técnica para la Atencion de Violencia Sexual; Argentina, Presidencia de la Nacion, Ministerio de
Salud, Tenemos Patria y Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, (2015).
Protocolo para la atencion integral de victimas de violaciones sexuales; Uruguay, Ministerio de
Salud, (2018). Atencion de salud para las mujeres que han sufrido violencia de pareja o violencia
sexual; Bolivia, Ministerio de Desarrollo Sostenible y Ministerio de Salud y Deportes, (2005).
Atencion integral a las mujeres adolescentes y adultas victimas de violencia sexual. Normas,
protocolos y procedimientos; Guatemala, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, (2016).
Protocolo de atencion a victimas/sobrevivientes de violencia sexual; Costa Rica, Defensoria

de los Habitantes, Poder Judicial, Ministerio de Sequridad Publica, Cruz Roja, 911, PANI, INAMU

y CCSS, (n.d.). Protocolo Interinstitucional de Atencion Integral a Victimas de Violacién Sexual

en Edad Joven y Adulta (Primeras 72 horas de ocurrido el evento); México, Secretaria de Salud,
(2009). Modelo Integrado para la Prevencion y Atencion de la Violencia Familiar y Sexual. Modelo
Operativo; Programa Mundial Conjunto sobre Servicios Esenciales para las Mujeres y las Ninas
Victimas de Violencia, Naciones Unidas, (n.d.). Paquete de servicios esenciales para mujeres

y ninas que sufren violencia. Modulo 2: Servicios esenciales en el ambito de la salud; FLASOG,
(20M). Propuesta de estandares regionales para la elaboracion de protocolos de atencién integral
y temprana a victimas de violencia sexual; Organizacion Mundial de la Salud, Guidelines for
medico-legal care for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter alia, pag. 63.

29 Algunos protocolos de atencién en la region hablan de 120 horas. Sin embargo, en especifico la
AOE que le fue recetada a Maria (Postinor 2) establece en el prospecto que tiene que ser tomada
en las 72 horas siguientes a la relacion sexual. Es por esto que agregamos “dependiendo del
medicamento que se utilice”.

%0 Al respecto, ver: Republica Dominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo para
la Atencion Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador, Ministerio
de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion integral de la violencia de género,
intrafamiliar y sexual por ciclos de vida; México, Secretaria de Salud, (2009). Modelo Integrado
para la Prevencion y Atencion de la Violencia Familiar y Sexual. Modelo Operativo; Programa
Mundial Conjunto sobre Servicios Esenciales para las Mujeres y las Ninas Victimas de Violencia,
Naciones Unidas, (n.d.). Paquete de servicios esenciales para mujeres y ninas que sufren
violencia. Médulo 2: Servicios esenciales en el ambito de la salud; FLASOG, (2011). Propuesta

de estandares regionales para la elaboracion de protocolos de atencion integral y temprana a
victimas de violencia sexual; Organizacion Mundial de la Salud, Guidelines for medico-legal care
for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter alia, pag. 63.
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sintomas de ITS®. También, debe proporcionarse informacion sobre la violacion como
delito y animarla a denunciar los hechaos y brindar informacion sobre la forma en la
cual puede realizar la denuncia®. En algunos casos se establece la obligacion a los
prestadores de salud de denunciar los hechos ante el Ministerio Pblico®. En ningun
caso, se establece la obligacion de la victima de denunciar para ser atendida por parte
del personal de salud, como le ocurrio a Maria a quien se le condiciond el acceso a
servicios de salud a que ésta presentara constancia de haber denunciado los hechos.
Aunado a ello, debe informarsele sobre los servicios de apoyo y terapia psicologica, asi
como los posibles signos de trauma por la violacion, asi como sobre sus opciones en

Al respecto, ver: Republica Bominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo
para la Atencion Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador,
Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion integral de la violencia

de género, intrafamiliar y sexual por ciclos de vida; Guatemala, Ministerio de Salud Publica 'y
Asistencia Social, (2016). Protocolo de atencion a victimas/sobrevivientes de violencia sexual;
Programa Mundial Conjunto sobre Servicios Esenciales para las Mujeres y las Ninas Victimas
de Violencia, Naciones Unidas, (n.d.). Paquete de servicios esenciales para mujeres y nifias que
sufren violencia. Modulo 2: Servicios esenciales en el ambito de la salud; Organizacion Mundial
de la Salud, Guidelines for medico-legal care for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter
alia, pag. 63.

%2 Al respecto, ver: Colombia, Ministerio de Salud, (n.d.). Guia de Atencion de la Mujer Maltratada;
Republica Dominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo para la Atencién
Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador, Ministerio de Salud
Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion integral de la violencia de género, intrafamiliar
y sexual por ciclos de vida; Argentina, Presidencia de la Nacion, Ministerio de Salud, Tenemos
Patria y Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, (2015). Protocolo para
la atencion integral de victimas de violaciones sexuales; Organizacion Mundial de la Salud,
Guidelines for medico-legal care for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter alia, pag. 63.
$En el caso de Ecuador se establece que es una obligacion de los prestadores de salud
denunciar ante el Ministerio Publico (Ecuador, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y
protocolos de atencion integral de la violencia de género, intrafamiliar y sexual por ciclos de
vida); En Guatemala también es una obligacion del personal de salud notificar al Ministerio
Publico (Guatemala, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, (2016). Protocolo de
atencion a victimas/sobrevivientes de violencia sexual); En el caso de Colombia, se exige al
personal de salud poner en conocimiento a las autoridades en casos donde la victima sea
menor de edad. (Colombia, Ministerio de Salud, (n.d.). Guia de Atencién de la Mujer Maltratada).
Al respecto, ver: Republica Dominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo
para la Atencion Integral en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador,
Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion integral de la violencia de
género, intrafamiliar y sexual por ciclos de vida; Argentina, Presidencia de la Nacion, Ministerio
de Salud, Tenemos Patria y Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable,
(2015). Protocolo para la atencion integral de victimas de violaciones sexuales; Guatemala,
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, (2016). Protocolo de atencion a victimas/
sobrevivientes de violencia sexual; México, Secretaria de Salud, (2009). Modelo Integrado para la
Prevenciony Atencion de la Violencia Familiar y Sexual. Modelo Operativo; Organizacion Mundial
de la Salud, Guidelines for medico-legal care for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter
alia, pag. 63.
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casos de embarazo y sobre los mecanismos para la interrupcion del embarazo®.

Ademas de la atencion médica que se brinde en el momento, es indispensable que

se haga un sequimiento de la paciente. Durante la etapa de sequimiento, se deben
programar citas periodicas individuales por el profesional respectivo, inicialmente
hasta pasar el periodo de crisis con una frecuencia determinada sequn el criterio del
profesional. Se debe realizar también control de ITS y revisar en el seguimiento si se
confirma o no el embarazo o ITSy debe referirse a la victima a apoyo psicolégico basico
0 remision a tratamientos psicologicos o terapia cognitivo conductual y valorar la
posibilidad de asistencia social®. La atencion de las victimas no puede estar completa
si no se ha hecho referencia a los servicios de salud mental, servicio social y legal (Ortiz
Mariscal & Tavara Orozco, 2011).

En consecuencia, |a falta de protocolos para la atencion integral a sobrevivientes de
violencia sexual o |a falta de aplicacion adecuada de estos acarrea el incumplimiento
de obligaciones internacionales de los Estados frente a las victimas. En este sentido,
la Corte Interamericana (2021) ha determinado la responsabilidad internacional de un
Estado al identificar falencias que no contribuyen a “mejorar el estado de salud de las
personas que se trate” (p. 45).

%Al respecto, ver: Ecuador, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Normas y protocolos de atencion
integral de la violencia de género, intrafamiliar y sexual por ciclos de vida; Argentina, Presidencia de
la Nacion, Ministerio de Salud, Tenemos Patria y Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable, (2015). Protocolo para la atencion integral de victimas de violaciones sexuales;
Uruguay, Ministerio de Salud, (2018). Atencion de salud para las mujeres que han sufrido violencia
de pareja o violencia sexual; Bolivia, Ministerio de Desarrollo Sostenible y Ministerio de Salud y
Deportes, (2005). Atencion integral a las mujeres adolescentes y adultas victimas de violencia sexual.
Normas, protocolos y procedimientos; FLASOG, (2011). Propuesta de estandares regionales para la
elaboracion de protocolos de atencion integral y temprana a victimas de violencia sexual.

% Al respecto, ver: Colombia, Ministerio de Salud, (n.d.). Guia de Atencion de la Mujer Maltratada;
Republica Dominicana, Ministerio de Salud Publica, (n.d.). Guia y Protocolo para la Atencién Integral
en Salud de la Violencia Intrafamiliar y Contra la Mujer; Ecuador, Ministerio de Salud Publica, (n.d.).
Normas y protocolos de atencion integral de la violencia de género, intrafamiliar y sexual por ciclos
de vida; Uruguay, Ministerio de Salud, (2018). Atencion de salud para las mujeres que han sufrido
violencia de pareja o violencia sexual; Guatemala, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social,
(2016). Protocolo de atencidn a victimas/sobrevivientes de violencia sexual; México, Secretaria de
Salud, (2009). Modelo Integrado para la Prevencién y Atencién de la Violencia Familiar y Sexual.
Modelo Operativo; Programa Mundial Conjunto sobre Servicios Esenciales para las Mujeres y las
Ninas Victimas de Violencia, Naciones Unidas, (n.d.). Paquete de servicios esenciales para mujeres
y ninas que sufren violencia. Médulo 2: Servicios esenciales en el ambito de la salud; FLASOG,
(20M). Propuesta de estandares regionales para la elaboracion de protocolos de atencién integral y
temprana a victimas de violencia sexual; Organizacion Mundial de la Salud, Guidelines for medico-
legal care for victims of sexual violence, Ginebra, 2003, inter alia, pag. 63.
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2.2 Las obligaciones de los Estados referentes a la garantia de la
salud sexual y reproductivaincluyen el derecho a heneficiarse del
progreso cientifico

La Corte IDH (2018a) ha reiterado que el articulo 26 de la CADH “protege aquellos
derechos que derivan de las normas economicas, sociales y de educacion, cienciay
cultura contenidas en la Carta de la OEA", los cuales “deben ser entendidos en relacion
con el resto de las demas clausulas de la Convencion Americana, por lo que estan
sujetos a las abligaciones generales contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencion
y pueden ser sujetos de supervision por parte de este Tribunal en términos de los
articulos 62 y 63 del mismo instrumentao”. Por ello, la metodologia que la Corte propone
para determinar si un derecho econémico, social o cultural (DESC) puede ser protegido
bajo el articulo 26 de la Convencion, consiste en verificar si el derecho en cuestion se
encuentra protegido en la Carta de la OEA.

El progreso cientifico es reconocido por la Carta como un medio para alcanzar los
objetivos de desarrollo de la persona, especialmente para tener acceso al mayor

grado de satisfaccion de salud. El desarrollo integral cristalizado en los articulos 30 y
siguientes de dicho instrumento, abarca de forma especifica el progreso cientifico. Los
articulos 30y 33 disponen que [ e ]l desarrollo integral abarca los campos econémico,
social, educacional, cultural, cientifico y tecnoldgico, en los cuales deben obtenerse las
metas que cada pais defina para lograrlo”, con el fin de contribuir “a la plena realizacion
de la persona humana”. Entre los objetivos del desarrollo integral, la Carta preve como
meta basica del ser humano la ‘{dJefensa del potencial humano mediante la extensién y
aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica’.

Bajo dicho entendido, es claro que existe una referencia con el suficiente grado de
especificidad para derivar que el progreso cientifico se encuentra reconocido en la
Carta de la OEA, alcanzando el test desarrollado por la propia Corte (2018a, 2019).

Por su parte, el sistema universal de proteccion de los derechos humanos a traves

del Comité DESC concluyé que ‘[I]os Estados partes deben adoptar medidas, hasta

el maximo de los recursos de que dispongan, para la plena realizacion del derecho a
participar en el progreso cientifico y sus aplicaciones y gozar de sus beneficios’, y

que “deben adoptar las medidas necesarias para eliminar las condiciones y combatir

las actitudes que perpetuan la desigualdad y la discriminacion a fin de que todas las
personasy grupos puedan disfrutar del derecho sin discriminacion alguna, en particular
por razon de religion, origen nacional, sexo, orientacion sexual e identidad de género,
raza e identidad étnica, discapacidad, pobrezay cualquier otra condicion pertinente”
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2020, p. 10).

En este orden de ideas, se debe entender que el derecho al progreso cientifico: a)es
justiciable ante los 6rganos de proteccion del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; b) comprende el derecho de disfrutar de los beneficios de este progreso,
libre de cualquier forma de discriminacion; y ¢)implica que, los Estados, ademas de
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tener la obligacion de avanzar de forma expedita y eficaz hacia su efectividad, deben
abstenerse de interferir desproporcionadamente en el acceso a los beneficios del
progreso cientifico, en concordancia con el principio de progresividad.

Ahora bien, para abordar adecuadamente las obligaciones especificas de los Estados
hacia las sobrevivientes de violencia sexual, y que este apartado hace referencia a la
garantia de los derechos desarrollados sin discriminacion, es preciso senalar que en
ocasiones los Estados, basados en estereotipos de género¥, disefan e implementan
normas que perpetuan desigualdades de género. Sobre ello, hay que traer a colacion
que, alaluz de la CEDAW y de la Convencion Belém Do Par4, los Estados tienen la
obligacion de eliminar los patrones socioculturales que imponen roles de género sobre
hombres y mujeres apelando a una nocion dicotémica de inferioridad/superioridad
entre éstos®.

Al'respecto, la Corte IDH ha indicado que los estereotipos de género son incompatibles
con el derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas

para erradicarlos (Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica,
2012). Asimismo, ha establecido que su creacion y uso se convierte en una de las
causasy consecuencias de la violencia de géenero en contra de la mujer, condiciones
que se agravan cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas,
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades estatales (Corte
IDH, 2009, 2015, 2018). Ademas, la Corte (2016) ha advertido que “los estereotipos de
género negativos o perjudiciales pueden impactar y afectar el acceso a la informacion
de las mujeres en materia de salud sexual y reproductiva”(p. 60).

Uno de los estereotipos aplicado con mayor frecuencia en el acceso a la salud
reproductiva de las mujeres, es aquel segun el cual, “la funcion natural de la mujer en la
sociedad es la de reproducirse y ser madre” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, 2019). De manera que, con la aplicacion de este
estereotipo se pretende justificar que un embarazo debe llevarse a termino a toda
costa, incluso si es perjudicial para la salud y vida de la mujer ya que se debe priorizar la
proteccion del feto en todos los casos.

Para explicar la importancia de la efectividad de estos derechos es conveniente
retomar el caso de Maria pues ilustra que la obstaculizacion en el acceso a la AGE
se traduce en una vulneracion de las obligaciones internacionales de los Estados
desarrolladas hasta ahora. En ese sentido, en su caso no solo se vulnero el derecho

%7 La Corte IDH (2016) ha definido los estereotipos de género como “una preconcepcion de
atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente”.

% Elarticulo 5 literal a de la Convencion establece para los Estados la obligacién de: ‘[ Modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos 0 en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.
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reforzado a la salud como sobreviviente de violencia sexual al no proveérsele la AOE
como parte del protocolo de atencion integral, sino que -a través de una medida

que resulté discriminatoria y regresiva al prohibir la circulacion y venta de la AOE en
establecimientos publicos- se le impidio gozar de los beneficios del progreso cientifico
en pie de igualdad, pues no les ocurriria lo mismo a las personas que por su condicion
o clase social pudieran adquirir el medicamento en establecimientos privados. Ello,
sumado a la vulneracion de su derecho de acceder a informacion, pues el Estado
incumplio con su deber de transparencia activa sobre la informacion que se le debia
brindar sobre la AGE.

Par ultimo, para retomar la prohibicion de la discriminacion y con ella la perpetuacion
de los estereotipos de género, es preciso senalar que en lo que concierne ala AGE, el
estereotipo sobre la mujer cuyo destino es la reproduccion se refleja en sumaxima
expresion, dado que, aunque ni siquiera se haya consumado un embarazo, como
existe una posibilidad de consumarlo (pues el acto sexual se realizo sin proteccion),
se pretende dificultar su prevencion, pues no solo se pretende establecer que hay

un ‘orden natural de las cosas’, sino que se refuerza incluso en contradiccion de la
literatura cientifica, sosteniendo errébneamente que es un método abortivo.

3. La obligacion internacional de los Estados de disponer de recursos
internos idéneos para acceder ala AOE en caso de que esta sea negada

Es fundamental destacar que la proteccion judicial para sobrevivientes de violencia
sexual supone no solo el acceso a la justicia para investigar y sancionar a los agresores,
sino ademas la posibilidad para las sobrevivientes de contar con un recurso judicial
efectivo para tener acceso gratuito a la AOE y a las deméas medidas de rehabilitacion

y de reduccion del dano causado como consecuencia de una agresion sexual. Para
desarrollar esta premisa, en esta seccion, se detallan las caracteristicas con las que
debe contar un recurso judicial idoneo y efectivo para garantizar el acceso a la AOE
frente a una negativa arbitraria del Estado de proveerla, especialmente en casos de
violacion sexual.

Lo primero que hay que senalar es que el tiempo es esencial en la efectividad de la AOE,
la cual tiene una tasa de efectividad general del 89% si se usa dentro de las 72 horas
siguientes a tener relaciones sexuales. Esta tasa aumenta al 95% si se toma dentro de
las primeras 24 horas relaciones sexuales (OMS, 2021). De lo anterior se desprende que,
en casos de negacion u obstaculizacion al acceso de este medicamento, se requiere

de un recurso especializado, accesible, sin formalidades procesales y con garantia de
resolucion expedida acorde a la etapa o tiempo particular en la que la persona que lo
interpone necesita acceso al método para garantizar su efectividad.

Este es el caso, por ejemplo, del ordenamiento juridico colombiano, donde la negativa
a prestar un servicio obligatorio de salud, como la AGE o, simplemente la demora en
hacer efectiva su entrega constituye una violacion al derecho fundamental de la salud
y la entidad o individuo que dificulte su entrega puede ser demandado a través de una
accion de tutela; mecanismo expedito y eficaz que evita la continua vulneracion del
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derecho en mencién (Sentencia T-760, 2008).

A nivel interamericano, la jurisprudencia reiterada de la Corte IDH, los derechos

alas garantiasy la proteccion judiciales consagrados en los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana, en conjunto con los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento,
son interpretados como el derecho de todo individuo de acceder a un tribunal

cuando alguno de sus derechos haya sido violado —sea éste un derecho protegido

por la Convencion, la Constitucion o las leyes internas del Estado—, de obtener una
investigacion judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente en
la que se establezca la existencia o0 no de la violacion®.

Concretamente, respecto a la garantia de un recurso judicial efectivo que proteja el
derecho a la salud, la CIDH ha aducido que el mismo debe operar de forma efectivay
ser idéneo para atender los reclamos de la presunta violacion. Por ende, “su efectividad
esta inextricablemente ligada a la rapidez, habida cuenta de la naturaleza del reclamo
planteado” (Informe de fondo N.° 27/09, Jorge Odir Miranda Cortez Y Otros vs. El
Salvador, 2009). En una connotacion similar, la Corte IDH (2016) ha reconocido que las
mujeres en el marco de la atencion medicay el acceso a los servicios de salud, “siguen
siendo vulnerables a sufrir violaciones a sus derechos sexuales y reproductivos, en

la mayoria de los casos a través de practicas discriminatorias que son consecuencia
de la aplicacion de estereotipos en su perjuicio”, por lo cual es necesario garantizar el
‘acceso a recursos oportunos, adecuados y efectivos para remediar estas violaciones
de forma integral y evitar la recurrencia de estos hechos en el futuro”(p. 98).

En sentido similar, el Comité DESC (2016) ha establecido que los Estados deben velar
por que todas las personas tengan acceso a lajusticia y a un recurso adecuado y
efectivo en los supuestos en que se vulnere el derecho a la salud sexual y reproductiva.
Los recursos comprenden, aungue no exclusivamente, una reparacion adecuada,
efectiva y rapida en forma de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion, sequn sea el caso. El ejercicio efectivo del derecho a

un recurso requiere la financiacion del acceso a la justicia y la informacion sobre la
existencia de esos recursos. También es importante que el derecho a la salud sexual y
reproductiva se consagre en leyes y politicas y sea plenamente justiciable en el plano
nacional, y que se conciencie a los jueces, los fiscales y los abogados de que se puede
obligar a respetar ese derecho. Cuando terceros vulneren el derecho a la salud sexual
y reproductiva, los Estados deben velar por que se investiguen y se enjuicien esas

% Al respecto, ver: Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N.° 329. Parr. 294. Corte
IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N.°172, parr. 177,y Caso Ruano Torres y
otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de b de octubre de 2015. Serie C
N.° 303, parr.177. CIDH, Martin de Mejia, Pert, Informe N.° 5/96 (Fondo), Caso 10.970, 1 de marzo
de 1996, parr. 22, citado en CIDH, CIDH. Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia
Sexual en Mesoameérica, OEA/Ser.L/V/II., doc. 63, parr. 38.

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX

54



violaciones, se exijan responsabilidades a los autores, y se ofrezcan recursos a las
victimas.

En sintesis, de acuerdo con estandares interamericanos, los Estados Parte de la CADH
tienen la obligacion de proveer un recurso efectivo cuya efectividad quede probada
con su adecuacion a las especificidades de la AOE para garantizar el acceso a la salud
sexual y reproductiva a todas las personas que lo necesiten, particularmente en casos
de victimas de violacion sexual. Este recurso debe ser resuelto, de forma sencilla

y sin formalidades, dentro de las primeras horas a partir del momento en el que se
presenta la accion. De lo contrario, si se resuelve después del plazo crucial para tomar
el medicamento, el recurso no cumpliria su propésito de remediar la obstruccion en el
acceso ala AGE.

Asi, los recursos para ser efectivos deben tener una rapidez de resolucion relacionada
con la naturaleza del reclamo planteado (CIDH, 2009), ser sencillos y asequibles para
las personas que lo necesitan, ser capaces de proveer lo necesario para remediar la
situacion planteada (Corte IDH, 2009) y proporcionar una reparacion®. En virtud de
esto, y cuando se trata de acceso a la AOE, por tratarse de un servicio de salud sexual
y reproductiva, el recurso idoneo para acceder al mismo debe ser uno sin formalidades
procesales, de facil acceso, tomando en consideracion la condicion de la persona que
necesita acceso y el tiempo en el cual necesita acceder. Por estas caracteristicas

el recurso mas idoneo, y el que mas se asimila a estas condiciones es un recurso
administrativo.

Retomando el caso de Maria, concluimos que ella no conto con la posibilidad de tener
un recurso judicial efectivo que le permitiera acceder a la AGE, en contravencion

con los estandares internacionales que requieren precisamente lo contrario. En ese
sentido, la negativa de informacion respecto a la AOE trajo consigo una negativa de
informacion respecto a los mecanismos judiciales que podrian haberse ejercido para
pader tener acceso a la AOE. Ni el personal médico ni las instituciones policiales
brindaron elementos suficientes para que Maria conociera que tenia la posibilidad de
impugnar judicialmente la negativa de acceso a la AOE. Esta omision de la informacion
sobre los mecanismos judiciales disponibles exacerbo su especial situacion de
vulnerabilidad como mujer en situacion de pobrezay victima de violacion sexual.

“OAl'respecto, ver: Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N.° 329. Parr. 294. Corte
IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N.°172, parr. 177,y Caso Ruano Torres y
otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de b de octubre de 2015. Serie C
N.% 303, parr. 177.
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Conclusiones

La superacion de la discriminacion y de la violencia contra las mujeres requiere de
multiples esfuerzos en distintas areas de la vida social, una de ellas es mediante la
generacion de garantias legales que favorezcan la igualdad y la no discriminacion en

su contra. En ese sentido, uno de los escenarios en los que las mujeres, adolescentes

y ninas han visto frecuentemente vulnerados sus derechos es en el acceso a servicios
de salud reproductiva. Por ello, en el derecho internacional de los derechos humanos se
han desarrollado obligaciones especificas encaminadas a superar la discriminacion y
violencia en estos escenarios.

Asi, los Estados Parte de la CADH y del Protocolo de San Salvador tienen obligaciones
especificas de respeto y garantia de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres sobrevivientes de violencia sexual. Estas obligaciones estan orientadas a
ofrecer servicios de salud integral que permitan la rehabilitacion de las sobrevivientes
y la mitigacion de los danos ocasionados tras las agresiones. Por lo tanto, una de las
medidas que tienen la obligacion de garantizar los Estados a la luz de obligaciones
internacionales es el acceso a la AOE, la cual no solo supone poner el progreso
cientifico a dispaosicion de la superacion de las desigualdades, sino ademas favorece
la mitigacion de los danos ocasionados tras una violacion sexual. Ademas, garantizar
el acceso efectivo a estos servicios de salud requiere que los Estados dispongan de
recursos internos que resulten idéneos para que, a quienes les haya sido denegado el
acceso, puedan buscar y demandar su proteccion efectiva.

Desde la sociedad civil, esta vez representada por Promsex y por el COR, seguiremos
vigilantes y activas para que el caso de Maria consiga acceso a la justicia, segun los
estandares desarrollados en este escrito, y para garantizar que no haya nunca mas
mujeres como Maria en nuestro continente ni en el resto del mundo.
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CAPITULO

La AOE como medio para salvaguardar Ia
dignidad de las victimas de violacion sexual

“'Abogado litigante especializada en casos de discriminacion y violencia basada en género. Actual-
mente se desempena como Asesor de Litigio Estratégico en Promsex.



Resumen

Este articulo explora la nocion de dignidad como un concepto en el marco del derecho,
especialmente los derechos humanos de las mujeres, materializados a través de la
provision de la Anticoncepcion Oral de Emergencia, llamada también AOE. Esto como
salvaguarda de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Se analiza la
definicion juridica de dignidad y el desarrollo constitucional de este precepto, a fin de
establecer una conexion con la AOE en el contexto de las victimas de violacion sexual.
Finalmente, se examina la distribucion de la AGE y los desafios que enfrentan las
mujeres para su acceso a este medicamento.

Introduceion

La dignidad ha sido reconocida como un atributo inherente al ser humano en

diversos documentos normativos a nivel nacional e internacional. Este principio se ha
incorporado como un precepto a respetar, y del cual se desprenden diversos derechos
fundamentales, como es el derecho a la salud. En el caso de las mujeres tiene un
especial valor, pues no hablamos del ejercicio del derecho a la salud en cualquier
ambito, sino en salud sexual y reproductiva, que incluye el acceso al Anticoncepcion
Oral de Emergencia(en adelante, AOE).

En el presente articulo, en primer lugar, se desarrolla el marco conceptual de la
dignidad, partiendo desde una mirada aplicada en el derecho a la salud sexual y
reproductiva de las victimas de violencia sexual, y los compromisos asumidos por el
Estado en cuanto al respeto de estos derechos, los cuales estan intimamente ligados a
la dignidad.

Seguidamente, se aborda la vinculacion entre la dignidad y los derechos sexuales y
reproductivos desde una mirada constitucional, a traves del analisis de sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional (TC). Estas sentencias ilustran cémo la dignidad
y los derechos sexuales y reproductivos se entrelazan de manera intrinseca, donde uno
no puede existir sin el otro.

Luego, se aborda la AGE dentro del kit de emergencia para victimas de violacion sexual,
en tanto que tiene como uno de sus componentes para la atencion de victimas la
entrega de la AOE, destacando los obstaculos que existen para su distribucion efectiva
en el territorio nacional. Sequidamente, se evidencia la necesidad crucial de la AOE para
las mujeres en situacion de pobreza, complementando con datos estadisticos sobre su
uso en escenarios de violencia a nivel nacional.

Finalmente, se encontraran reflexiones sobre el tema abordado y las conclusiones
alcanzadas en el presente analisis.
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1.La dignidad
11 Definicion juridica

El Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico de la Real Academia de la Lengua
Espanola (RAE) no hace referencia a la dignidad, al menos no por si misma, por el
contrario, define la dignidad de la persona precisando como:

Cualidad propia de la condicion humana de la que emanan los derechos
fundamentales, junto al libre desarrollo de la personalidad, que precisamente por
ese fundamento son inviolables e inalienables.

De esta manera, desde una perspectiva juridica, la dignidad se define como mas que
una cualidad o valor; se constituye como un principio fundamental, que debe ser
respetado como inherente a todas las personas.

1.2 La dignidad desde un punto de vista constitucional

Al'mas alto nivel normativo peruano, la dignidad ha sido reconocida como un “fin” que
persigue la sociedad, pero sobre todo el estado, para todas las peruanas y peruanos. En
ese sentido, el articulo 1de la Constitucion Politica del Pert precisa que [1]defensa de
la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

Asimismo, el articulo 2 senala que toda persona tiene derecho, entre otras cosas “a

la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquicay fisica y a su libre desarrolloy
bienestar”, en esa misma linea la Constitucion reconoce como el derecho a la igualdad
ante la ley, seqgun el cual nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion economica o de cualquiera otra indole; con lo cual,
al utilizarse estos factores para discriminar a una persona se estaria menoscabando su
dignidad.

Ademas, el articulo 6 de la Constitucion senala que la politica nacional de poblacion
tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables,
reconociendo 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, situacion que no ocurrio en el Caso Maria y
Familia Vs. Peru®.

“2Segun el portal web de Promsex, la peticion N.° 13.916 registrada ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre el caso de Maria y su familia, senala que

este es un caso emblematico y evidencia las consecuencias de la falta de aplicacion de
protocolos de atencion a victimas de violencia sexual. Ademas, refleja también los efectos
discriminatorios de la prohibicion de distribucion de la AOE en el sistema publico de salud

y elimpacto desproporcionado que tienen estas violaciones de derechos humanos cuando
confluyen multiples factores de vulnerabilidad, ademas del sexo y género, como la condicion
socioecondmicay el hecho de ser victimas de violencia sexual.
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Al'respecto, el TC ha abordado el concepto de dignidad en diversas sentencias,
entendida desde un punto de vista amplio que parte desde su vinculacion con los
derechos fundamentales, como el derecho a la salud. En particular, ha subrayado la
importancia de garantizar el acceso a métodos anticonceptivos como la AOE.

SENTENCIA

DESARROLLO DE LA DIGNIDAD A NIVEL CONSTITUCIONAL

Sentencia recaida en el EXP.
N.©10087-2005-PA/TC*

“La Constitucién (articulo 1) establece que TI]Ja defensa de la per-
sona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”. Esta disposicion constitucional es la
“piedra angular” de los derechos fundamentales de las perso-
nas y, por ende, de todo el ordenamiento juridico. La dignidad
de la persona humana fundamenta los pardmetros axiolégicos y
juridicos de las disposiciones y actuaciones constitucionales de
los poderes politicos y de los agentes econémicos y sociales, asi
como también establece los principios y, a su vez, los limites de
los alcances de los derechos y garantias constitucionales de los
ciudadanos y de las autoridades. [ Fundamento 4 de la STC]

N.° 7435-2006-PC/TC*

Sentencia recaida en el EXP.

En consecuencia, el derecho a la informacion sobre los mé-
todos anticonceptivos constituye una forma de concretizar el
principio de dignidad de la persona humana y forma parte de
los elementos esenciales de una sociedad demacratica, porque
posibilita el ejercicio de los derechos sexuales de modo libre,
consciente y responsable. [Fundamento 3 de la STC]

N.° 2273-2005-PHC/TC*

Sentencia recaida en el EXP.

Enese sentido, este Tribunal debe establecer que la realizacién
de la dignidad humana constituye una obligacion juridica, que
no se satisface en la mera técnica de positivizacion o declara-
cién por el Derecho(....); y es que, la proteccion de la dignidad es
solo posible a través de una definicion correcta del contenido
de la garantia.

Salo asi, la dignidad humana es vinculante, en tanto concepto
normativo que compone el &mbito del Estado social y democra-
tico del Derecho, aungue no comparte la naturaleza claramente
determinada de otros conceptos juridicos(...). Pues, en la digni-
dad humana y desde ella, es posible establecerse un correlato
entre el “deber ser”y el “ser”, garantizando la plena realizacion
de cada ser humano. [Fundamento 8 de la STC]

% Fundamento 4.
“Fundamento 3.
“Fundamento 8.
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Sentencia recaida en el EXP. De hecho, el derecho a la salud tiene sustento en el principio
N.° 02566-2014-PA/TC 6 de dignidad del ser humano [posicion asumida en la STC Exp.
n.2 35693-2005-PA], esta intimamente conectado con el derecho
ala vida, sobre todo con la vida digna(...). [Fundamento 10 de

la STC]
Sentencia recaida en el EXP. Los derechos fundamentales participan de un presupuesto
N.° 03925-2017-PA/TC ético y juridico cifrado en el principio-derecho de la dignidad

de la persona humana (articulo 1 de la Constitucion Politica), y
orientado a la cobertura de una serie de necesidades basicas
que permitan garantizar la autonomia moral del ser humano y
el libre desarrollo de su personalidad (articulo 2.1de la Constitu-
cién). [Fundamento 24 de la STC]

Como se abserva en las diversas sentencias emitidas por el TC, la dignidad de la
persona humana constituye en todos los casos no solo un valor, sino también un
principio constitucional portador de valores constitucionales. Ademas de ello,

funciona como un elemento que cuenta con la capacidad transformar los derechos
fundamentales; sirviendo como parametro fundamental para las actividades del Estado
y de la sociedad.

En este sentido, la dignidad se convierte en un principio que requla las actuaciones de
quienes conformamos la sociedad, incluido el Estado. Estas actuaciones influyen en el
libre desarrollo de la persona y de sus derechos, como el derecho a la salud que, en el
caso de las mujeres victimas de violencia sexual, involucra la entrega de la AOE como
salvaguarda de sus derechos sexuales y reproductivos.

1.3 La dignidad desde los tratados internacionales

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1959), en su articulo 1, hace alusion

a la dignidad de las personas sefnalando que ‘[t Jodos los seres humanos nacen libres

e iguales en dignidad y derechosy, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Asimismo, en su articulo 2 que
“toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, arigen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion”.

Por su parte, la Convencion senala en su articulo 25 que “toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar
(...). Si bien es cierto la convencion no utiliza el término dignidad, en este articulo,

% Fundamento 10.
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podemos entender que la referencia a un ‘nivel de vida adecuado”hace alusion a una
vida digna; de esta manera, se tiene que la dignidad de todas las personas no esta
sujeta a su sexo, arientacion sexual, identidad de género o expresion de género.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1959), en su articulo 5,
reconoce que la dignidad es un elemento inherente al ser humano, y en razon a ello
sefala que [t ]oda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral’, y segun el cual “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos dedica un articulo a la proteccion
de lahonray de la dignidad. En su articulo 11, establece que: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”.

De otra parte, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia contra la Mujer, conocida como “Convencion De Belem Do Pard”(1996),
manifiesta que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humanay una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeresy
hombres.

En esa misma linea, la “Convencion De Belem Do Parad” en su articulo 4 reconoce que
“toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos
los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos”y para lo cual precisa que, entre otros
derechos, figura el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer - CEDAW (1982)7, recuerda también que la discriminacién contra la mujer viola
los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, y que
ademas dificulta su participacion en las mismas condiciones que el hombre, en la

vida politica, social, economicay cultural de su pais. Adicionalmente, senala que esta
discriminacion constituye un obstaculo para el incremento de los indices de bienestar
social y familiar, que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para
prestar servicio a su pais y a la humanidad, precisando:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar

la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion medica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion meédica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia (CEDAW, 1982, art. 12)

“7 Aprobada mediante Resolucion Legislativa N2 26583, Aprueban la “Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” (1996, 11 de marzo).

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX

65



Teniendo en cuenta lo mencionado, entendemos que la dignidad, como elemento
inherente al ser humano, representa tanto un valor como un principio fundamental.
En este sentido, ningun sujeto debe llevar a cabo actos o ejecutar acciones que
menoscaben la dignidad de otra persona en ningun aspecto de su vida, especialmente
en el &mbito de la salud de las mujeres. A lo largo de los anaos, las mujeres han sido
particularmente vulneradas en su dignidad, como lo evidencian los casos de violacion,
acoso, hostigamiento, asesinato, restriccion al acceso a abortos seguros, y la falta de
acceso a medicamentos como la AGE, entre otros.

1.4 La dignidad en el marco de los derechos sexuales y reproductivos

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas (2024) sostiene que “los
derechos sexuales y reproductivos estan relacionados con la libertad de las personas a
decidir sobre su sexualidad y el ejercicio libre de la misma“. En ese sentido, el articulo
16 de la CEDAW ha senalado que los Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares para lo cual deben asequrar
en condiciones de igualdad los mismos derechos a decidir libre y responsablemente

el numero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechas.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990) destaca, en su articulo
24, enrelacion con el trato digno que se les debe dar a las ninas, ninos y adolescentes,
que los Estados Partes reconocen el derecho del nino al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, lo cual es fundamental para una vida digna. También especifica que
los Estados deben esforzarse por asegurar que ningun nino sea privado de su derecho a
acceder a servicios sanitarios, lo que incluye la provision de servicios de salud sexual y
reproductiva.

La referida convencion exige a los Estados integrantes asegurar la plena aplicacion de
este derecho mediante la adopcion de medidas, entre ellas, el desarrollo de la atencion
sanitaria preventiva. En este contexto, la entrega de la AOE resulta indispensable;

asi como servicios destinados a la orientacion a los padres y la educacion y servicios
en materia de planificacion de la familia, que claramente deben contar con enfoque
generacional, de género, derechos humanos e interculturalidad, salvaguardando
ademas el Principio de Interés Superior del Nino.

1.9 La dignidad, los derechos sexuales y reproductivos y la entrega de
la AOE

En la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (Naciones Unidas,
1994), se identificaron enormes problemas creados por las elevadisimas proporciones
de ninosy jovenes en las pablaciones de muchos paises en desarrollo. Para abordar
estos desafios, se establecieron objetivas como la promocion de la salud, la orientacion
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y la provision de servicios de salud reproductiva de alta calidad. En cuanto a salud
reproductiva, la conferencia senala que esta es un estado general de bienestar fisico,
mental y social en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y con
sus funciones y procesos, agregando lo siguiente:

La salud reproductiva lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener
informacidn y tener acceso a métodos de su eleccion sequros, eficaces, aceptables
y econdémicamente asequibles en materia de planificacion de la familia, asi como a
otros métodos de su eleccion para la regulacion de su fecundidad, que no estén
legalmente prohibidos, y el derecho de la mujer a tener acceso a los servicios de
atencion de la salud que propicien los embarazos y los partos sin riesgos [ énfasis
propio .

EI'TC en la sentencia recaida en el EXP. N.° 7435-2006-PC/TC, ha senalado que ‘el
derecho a la informacion sobre los métodos anticonceptivos constituye una forma

de concretizar el principio de dignidad de la persona humanay forma parte de los
elementos esenciales de una sociedad democratica, porque posibilita el ejercicio de los
derechos sexuales de modo libre, consciente y responsable.” (p.3).

Asimismo, el TC en la Sentencia recaida en el Expediente N.° 0238-2021-PC/TC
-PC/TC, ha senalado que (...) los derechos reproductivos analizados por el Tribunal
Constitucional en la presente cuestion se circunscriben al reconocimiento de las
personas, en este caso de la mujer, de decidir libre y responsablemente si desea
tener hijos, la oportunidad de la reproduccion, con qué frecuencia, cuantos hijos
tener, eleccion de la persona con quien desea tener hijos, o elegir el método de
anticoncepcion de su preferencia”(p.70).

Lo citado anteriormente nos permite identificar que, en efecto, la dignidad de las
mujeresy la proteccion de sus derechos sexuales y reproductivos se ve materializada,
por un lado, cuando estas pueden decidir de manera libre sobre la maternidad a traves
de la planificacion familiar; y por otro lado cuando estas en situaciones de emergencia,
(violacion sexual) puedan optar por la AOE, medicamento que resulta mucho més solo
un metodo anticonceptivo, sino que se convierte en un verdadero salvavidas.

2. & 0ué es la anticoncepcion oral de emergencia (AQE)?

De acuerdo con la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios, el
Levonorgestrel Stada es una anticoncepcion oral de emergencia que puede utilizarse
dentro de las 72 horas (3 dias) siguientes a haber mantenido relaciones sexuales sin
proteccion o si el método anticoncepcion habitual ha fallado. El Tribunal Constitucional
ordena al Ministerio de Salud que cumpla con entregarlo gratuitamente, en cualquier
centro de salud del Estado a nivel nacional, previa entrega de informacion adecuada,
precisando que debe ser usada en situaciones excepcionales, por cuanto no puede
sustituir a los anticonceptivas ordinarios.

Sobre este medicamento, el TC a través de la sentencia recaida en el Exp. N.° 0238-
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2021-PC/TC -PC/TC, menciona que la Organizacion Panamericana de la Salud remitio
al Ministerio de Salud la Comunicacion PER/C00/010/63/03/2116-2009, de fecha 13 de
noviembre de 2009, que contiene un resumen actualizado de los estudios cientificos
llevados a cabo. Dichos estudios resaltan que [I]Ja AOE con Levonorgestrel no es
abortiva. La anticoncepcion de emergencia solo es efectiva antes de que el 6vulo sea
expulsado por el ovario y antes que el esperma alcance el évulo maduro. Una vez que el
ovulo es fecundado no impide la anidacion y por tanto no puede interrumpir la vida de
un ovulo fecundado, haya estado anidado o na”. (pp.16-17)

21La AOE como parte del kit de emergencia para victimas de abuso
sexual

Mediante la Resolucion Ministerial N.% 227-2019/MINSA de fecha 07 de marzo de 2019,

el Estado peruano aprobd la Directiva Sanitaria N.” 083-MINSA/2019/DGIESP, Directiva
Sanitaria para el Uso del Kit para la Atencion de Casos de Violencia Sexual, con el
objetivo establecer acciones que deben sequir los establecimientos de salud para
asegurar el armado, la disponibilidad y el acceso a los kits para la atencion de casos

de violencia contra la mujer - violencia sexual. Entre las caracteristicas que revisten
estos kits, resaltan, por un lado, que estos se deben encontrar disponibles en todos los
establecimientos de salud de primer nivel de atencion y hospitales, y, por otro lado, que
su distribucion es de caracter gratuito. Cabe resaltar que todos los kits de emergencia
que entrega el Estado contienen 1blister con dos tabletas de levonorgestrel de 0.75 mg.

2.2 Ohstaculos enla entrega de la AOE en el kit

Uno de los principales obstaculos con los que se ha enfrentado la AOE para su
distribucion son los grupos anti derechos que, sin base cientifica, han tratado de
senalar en distintas oportunidades que la AOE es abortiva. Estos grupos llegaron al
extremo de demandar a nivel judicial su prohibicion en el sistema publico de salud,
demanda que fue ganada en 2009, resultando en su prohibicion en el sistema publico
y su eliminacion como suministro de los protocolos de atencion a victimas de violacion
sexual, dejando a las mujeres y ninas en situaciones de mayor vulnerabilidad sin
proteccion de sus derechos fundamentales.

En esa misma linea la defensoria del Pueblo (2023), a través del Informe Defensorial N.°
0002-2023-DP/ADMP, denominado Supervision a los Servicios de Planificacion Familiar
enlas regiones de Ancash, Arequipa, Ayacucho, Cajamarca, Huanuco, Huancavelica,
Junin, Ica, Loreto, Pascoy Puno, ha senalado que para que las victimas de violencia
accedan ala AGE es necesario que pasen por una consulta de planificacion familiar
antes de recibir el kit que contiene la anticoncepcion oral de emergencia. Cabe resaltar
que esta situacion se agudizo durante la pandemia por el COVID-19.

2.3 1a AOE Y suvinculacion con las mujeres de escasa pobreza

La Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (1994) planted como
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objetivo primordial el acceso universal a los servicios de salud reproductiva, incluyendo
la planificacion familiar y la salud sexual; poniendo de manifiesto que la pobreza
persistente y generalizada y las graves desigualdades sociales entre hombresy
mujeres tienen una influencia considerable en los factores demograficaos, tales como

el crecimiento, la estructuray la distribucion de la poblacion, y que, a su vez, se ven
influidas por éstos. En particular, recalcé que, a nivel mundial, las mujeres suelen ser el
sector mas pobre entre los pobres.

Sobre este punto, en 2021, el TC en la Sentencia recaida en el Exp. N.° 0238-2021-PC/
TC-PC/TC, senald que la abstencion del Estado de distribuir de manera gratuita la AOE
viola el derecho fundamental a la igualdad, pues, sin su intervencion, solamente podran
acceder a la AGE unicamente quienes tiene el dinero para adquirirlo, senalando lo
siguiente:

Tal situacion, a criterio de este Tribunal Constitucional, resulta discriminatoria,
pues permitiria que, en los hechos, el acceso a la AOE se convierta en un privilegio
de quienes puedan adquirirla en el mercado. Asi pues, y como ha sido expuesto,

la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales
no significa que el Estado deba tratar iqual a todas las mujeres, adolescentes y
ninas independientemente del estrato socioeconomico al que pertenezcan; por el
contrario, exige que implemente todas aquellas medidas que resulten necesarias
para que esa falta de recursos econémicos no les impida decidir si desean
exponerse a un embarazo que claramente no han planificado y que, en definitiva,
alterara sus proyectos de vida (p. 25).

Ahora bien, en el Peru, de acuerdo con informacion proporcionada por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) hasta el afio 2022, la pobreza monetaria
afecto al 27.5% de la poblacion del pais, siendo un total de 9 millones 184 mil personas
que viven en situacion de pobreza. EI INEI también senalo que la pobreza monetaria
afecto al 41,1% de la poblacion que reside en el area rural y al 24,1% del area urbana;
sumado a esto, la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHQO) revelé que, en 2022, la
pobreza extrema alcanzo al 5,0% de la poblacion del pais.

Por otro lado, en cuanto al género como un elemento a considerar de manera especial
en la pobreza, el INEI ha senalado que, en el ano 2022, el 27,8 % de la poblacion
femeninay el 27,2% de la poblacion masculina del pais fueron afectados por la pobreza.

De estas cifras habria que cuestionar cuantas mujeres no pudieron acceder a este
medicamento mientras su entrega no se realiz6 de manera gratuita desde el Estado. De
igual forma, habria que preguntarse cuantas mujeres han expuesto su vida a abortos en
condiciones clandestinas al no poder acceder al medicamento.

Actualmente, la AOE es un medicamento de venta libre y distribuido en farmacias del
pais a un precio que oscila entre los S/ 14.90 (Catorce con 90/100 Soles)y S/ 18.190
(Dieciocho con 90/100 Soles), y las presentaciones en las que se puede adquirir este
medicamento son Safex, Damiocyn, Marylin, Postinor, Vika, entre otras. Si bien el
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costo del medicamento no es excesivamente elevado, muchas mujeres en situacion
de pobreza o pobreza extrema en el pais no pueden acceder a este medicamento
justamente por su costo.

En la sentencia emitida por el TC recaida en el Exp. N.° 2005-2009-PA/TC, se ha
precisado que la Organizacién Panamericana de la Salud (Oficina de la Organizacion
Mundial de la Salud), ademas de haber sefalado que la AGE no es abortiva ha

indicado que su entrega es un asunto de salud publica. Esto permite a las mujeres,
especialmente a aquellas que viven en situacion de pobreza, contar con un método
de anticoncepcion cientificamente reconocido que contribuye a evitar embarazos no
deseados o planificados, como es el caso de las mujeres victimas de violacion sexual.
Asimismo, ha senalado que la entrega de la AOE forma parte de las politicas de Estado
orientadas a garantizar su acceso a mujeres que viven en pobreza y/o pobreza extrema,
y que constituye la respuesta mads adecuada que el Estado pueda dar a la sociedad para
atender el problema que suponen los embarazos no deseados y los abortos inducidos,
garantizando el derecho a la planificacién familiar (p. 3).

La adquisicion de la AGE, durante algunos anos, resulto un reto significativo para
aquellas mujeres en situacion de pobreza o pobreza extrema. La prohibicion de

la entrega gratuita del medicamento a este tipo de mujeres representé un trato
discriminatorio, menoscabando la dignidad de aquellas ninas, adolescentes y mujeres
que fueron victimas de violacion sexual. Esta situacion subraya que el acceso a la AGE
tiene el potencial de cambiar vidas, especialmente para aquellas mujeres que enfrentan
violencia y se encuentran en situaciones de vulnerabilidad economica.

3.La AOEy su uso en escenarios de violencia sexual

La Defensoria del Pueblo (2003), en el informe N.° 78 de la serie “La Anticoncepcion
Oral de Emergencia’, ha senalado que “la restriccion en el acceso a la AQE se convierte
en un asunto de salud publica, en tanto se impide a las mujeres contar con un método
cientificamente reconocido para evitar las consecuencias de los embarazos no
deseados” (p.41)

En el Pert, de acuerdo con cifras oficiales brindadas por el Ministerio de la Mujery
Poblaciones Vulnerables, a través del Portal Estadistico del Programa Nacional Aurora,
durante el ano 2023, un total de 30 837 personas han sido atendidas por haber sido
victimas de violencia sexual, por algtin Centro de Emergencia Mujer (CEM). De esta cifra,
el 94.0% son mujeres, es decir, un total de 28 991 casos. Las manifestaciones mas
frecuentes de violencia sexual son las siguientes:
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VIOLACION
12524
(40.6%)

ACTOS CONTRA EL PUDOR
1683
(10%

Fuente: Elaboracion propia, a partir del Portal Estadistico del Programa Nacional Aurora

La piramide revela que la violencia sexual en el Peru tiene un rostro femenino. Ante esta
situacion, el Reglamento de la Ley N.° 30364, Ley para prevenir sancionar y erradicar

la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, aprobado mediante
Decreto Supremo N.° 009-2016-MIMP, da cuenta de los recursos para atencion de

casos de violacién sexual contra mujeres nifas y adolescentes, sefalando que el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses los establecimientos de salud cuentan
con insumos, equipos de emergencia para casos de violacion sexual e informan

sobre el derecho a recibir tratamiento frente a infecciones de transmision sexual,
antirretrovirales, Anticoncepcion oral de emergencia y otros, los cuales se suministran
alavictima, previo consentimiento informado [ énfasis propio]’ (articulo 59).

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, a traves del Observatorio Nacional
de la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar‘®, respecto de
la entrega de kits de emergencia a victimas de violencia sexual. Segun el informe del
Minsa, durante el ano 2023 se ha realizado la entrega de un total de 3849 kits, lo que
implica una entrega equivalente de AGE. La informacion proporcionada precisa que
el 42.1% de entregas han sido a ninas entre los 10 y 15 anos, tal como se muestra a
continuacion:

“ Disponible en https://www.gob.pe/47207-observatorio-nacional-de-la-violencia-contra-las-
mujeres-y-los-integrantes-del-grupo-familiar
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Fuente: Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables - Periodo enero-diciembre del 2023.

Asimismo, el Observatorio Nacional de la violencia ha senalado que, en enero de 2024,
se han entregado un total de 314 kits de emergencia. Al igual que en el ano 2023, el
mayaor numero de entregas de estos kits se ha realizado a ninas de entre 10 y 15 anos,
quienes representan el 37.9% de entreqas.

A. Reflexiones

La dignidad y la AGE tienen una especial vinculacion, ya que la disponibilidad de este
medicamento garantiza el respeto a la dignidad de las mujeres victimas de violencia
sexual, especialmente aquellas en situacion de pobreza o pobreza extrema.

La AOE es un medicamento de anticoncepcion, mas no abortivo segun la base
cientifica. Mas alla de su comprobacion, la AOE representa una sequnda oportunidad en
la vida de miles de mujeres en este pais que a diario sufren de violencia sexual.

EI TC, como méaximo intérprete de la Constitucion, debe velar que los fallos que emita
en realidad se implementen de manera efectiva, evitando que se cumpla a medias o se
ignore, a pesar de las posibles justificaciones de entidades como como en el Minsa.

Es deber del Minsa garantizar la entrega de la AOE en todos los casos de la AGE,
especialmente cuando se trata de ninas y adolescentes victimas de violencia sexual.
Proteger la dignidad de las mujeres es un deber fundamental, y para cumplir con ello, el
Minsa debe proporcionar servicios de salud sexual y reproductiva adecuado.
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Conclusiones

La dignidad humana es un principio fundamental en los derechos humanos, que
aseqgura el respeto a la integridad fisica, psiquicay moral de todas las personas, en
especial de las mujeres en situaciones de vulnerabilidad. En el ambito de los derechos
sexuales, esta dignidad se respeta cuando se facilita el acceso a servicios de salud
reproductiva y sexual como la AGE.

El Estado peruano reconoce el derecho de todas las mujeres a tomar decisiones que
no afecten su vida ni su salud, incluyendo la eleccion del método anticonceptivo de
su preferencia, como la AGE. Varios tratados internacionales reafirman que todas las
personas, incluidas las mujeres, son libres e iguales en dignidad y derechos.

La AOE, de acuerdo con el TC, no es un medicamento abortivo; por el contrario, es un
tema de salud publicay, por ende, su entrega debe ser gratuita en todos los centros de
salud del Estado a nivel nacional. Sin embargo, la simple entrega del medicamento no
asegura su uso adecuado; es esencial proporcionar una informacion adecuada sobre su
uso.

La AOE forma parte de los medicamentos que, de acuerdo con normas del Minsa,
forma parte del kit de emergencia para la Atencion de Casos de Violencia Sexual, y es
responsabilidad del Minsa garantizar la disponibilidad de estos kits.

Existe una mayor cantidad de atenciones de victimas de violencia sexual; sin embargo,
las cantidades de casos atendidos desde el Estado no coinciden con las cifras
reportadas de casos atendidos.

Finalmente, cabe senalar que la anticoncepcion oral de emergencia es un medio para
salvaguardar la dignidad de las victimas de violacion sexual en el Peru, proporcionando
una opcion vital para proteger los derechos de aquellas personas en situacion de
extrema vulnerabilidad.
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Resumen

El Estado peruano ha suscrito distintos tratados internacionales en favor de los
derechos sexuales y reproductivas de las mujeres en su diversidad. No obstante, la
situacion actual dista de ser favorable para el ejercicio de estos derechos. En vista de
ello, el objetivo del articulo es analizar el uso del litigio estratégico como herramienta
para la continuidad de la lucha feminista en defensa de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres en su diversidad, a partir de la experiencia del Centro
de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (Promsex) en la
obtencion de la Sentencia N.° 197/2023, que respalda el acceso a la anticoncepcion
oral de emergencia (AOE). La conclusion sefala al litigio estratégico como una
herramienta juridica y feminista, pues no s6lo examina un caso especifico de violacion
de derechos, sino que desafia al sistema judicial y a las diversas entidades estatales
con competencia para atender la violencia en contra de las mujeres. Esto se debe a
que reconoce la discriminacion estructural que afecta gravemente el ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivaos de las mujeres.

En ese sentido, la Sentencia N.? 197/2023 constituye una experiencia exitosa en

la aplicacion del litigio estratégico. Esta sentencia permitié reconocer a nivel
constitucional el derecho de las mujeres a acceder a la AGE sin discriminacion, con
informacion previay de forma gratuita, en cualquier centro de salud a nivel nacional.
Ademas, subrayo la importancia de la AOE en los casos de violacion sexual y su
distribucion entre las mujeres en condicion de pobreza econémica.

Introduceion

El Estado peruano alo largo del tiempo ha asumido distintos compromisos
internacionales en favor de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
mediante la ratificacion de tratados internacionales e interamericanos de derechos
humanos. Por ejemplo, con la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales™, el Estado asume la obligacién de “garantizar

la atencion de la salud fisica y mental a las victimas de la violencia sexual [...], en
particular el acceso a servicios de prevencion posterior a las agresiones, [incluidos]
anticonceptivos de emergencia y servicios de aborto sin riesgo (énfasis agregado)'
(Naciones Unidas, 2016, parr. 45). Esta obligacion garantiza el derecho a la salud sexual
y reproductiva —que forma parte del derecho a la salud recogido en el articulo 12 del
citado Pacto— en favor de las mujeres y las personas con capacidad de gestar®.

5 Aprobado por Decreto Ley N.° 22129, Adoptan Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales aceptado por la ONU (1978, 28 de marzo).

52 Sequn la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS), la mayoria de las investigaciones
sobre aborto atienden casos de mujeres cisgénero, sin embargo, bajo el principio rector de igualdad
de género e inclusividad también se requiere reconocer que ‘los hombres transexuales, las personas
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Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (en
adelante, Comité CEDAW) prevé que, con la ratificacion de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®, los Estados
asuman la obligacion de adoptar medidas de proteccion para las mujeres victimas
de violencia de genero, mediante el acceso a servicios medicos que posibiliten la
recuperacion de la salud mental, sexual y reproductiva, incluyendo la dispensa oportuna
de anticonceptivos de emergencia (parr. 31). Mientras que, con la ratificacion de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, “Convencidn Belém do Pard®™, los Estados se obligan a “adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionary
erradicar dicha violencia[de género]'(art. 7).

Sin embargo, en el Peru, aun esta pendiente el efectivo cumplimiento de los
compromisos internacionales antes mencionados y otros, vinculados a los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres y diversidades, especialmente en lo que
respecta al acceso libre y gratuito a la anticoncepcion oral de emergencia (en adelante,
AOE). No fue hasta el ano 2023, luego de un proceso de mas 20 anos en distintos
fueros nacionales, mediante la aplicacion del litigio estratégico, que se logré que

el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) reconozca que la AGE no es abortivay
deber ser distribuida “libre y gratuitamente a nivel nacional para todas las mujeres sin
discriminacion y como parte de la politica publica de planificacion familiar” (Sentencia
N.%197/2023, parr. 39).

Por lo expuesto, este articulo tiene el objetivo de analizar el uso del litigio estratégico
como herramienta para la continuidad de la lucha feminista en defensa de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres en su diversidad®. Se basa en la experiencia
del Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (en
adelante, Promsex)y su éxito en la obtencion de la Sentencia N. 197/2023 en favor de
la AOE. Consecuentemente, se inicia con el analisis conceptual del litigio estratégico

no binarias, de género fluido e intersexuales con aparato reproductor femenino y capaces de
quedarse embarazadas pueden requerir atencién abortiva [ traduccion propia]' (2023, p.4).

Texto original: “transgender men, nonbinary, gender-fluid and intersex individuals with a female
reproductive system and capable of becoming pregnant may require abortion care”(OMS, 2023, p.4).
0MS. (2023). Clinical practice handbook for quality abortion care. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO.
Disponible en: https://www.who.int/publications/i/item/9789240075207 .

% Aprobada por Resolucion Legislativa N.° 23432, el Congreso aprueba la “Convencion sobre
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”(1982, 1de junio).

% Aprobada mediante Resolucion Legislativa N.° 26583, Aprueban la “Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” (1996, 11 de marzo).

% Segun la Politica Nacional de Igualdad de Género (2019), el término de mujeres en su diversidad:
Incluye a las ninas, adolescentes, adultas y adultas mayores; mujeres indigenas, nativas, originarias,
afrodescendientes y mestizas; mujeres urbanas y rurales; mujeres heterosexuales, mujeres
lesbianas, bisexuales, trans e intersex; mujeres con discapacidad fisica 0 mental; mujeres migrantes,
refugiadas y desplazadas internas; mujeres viviendo con VIH; mujeres privadas de libertad; mujeres
que trabajan en la prostitucion; entre otras(p. 45).
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como herramienta para la transformacion social. Luego, se identifica la importancia
del litigio estratégico en el caso del reconocimiento de la AOE ante el TC. Finalmente,
se distingue al litigio estratégico como una herramienta que materializa los métodos
juridicos feministas.

1. El litigio estratégico como herramienta para la transformacion social

Ellitigio estratégico puede ser comprendido como un recurso a nivel judicial que busca
modificar el status quo de vulneracion a los derechos humanos de las personas, a causa
de fallas reiteradas y estructurales en el sistema publico (Ramirez, 2016, p.89). Por esta
razon, incluye acciones individuales y colectivas que consideran estrategias a nivel
judicial, administrativo y de politicas publicas, incluyendo a la administracion publica'y
ala sociedad civil. El objetivo del litigio estrategico es articular esfuerzos para afrontar
graves violaciones a los derechos humanos, mediante el uso integrado de “instrumento
[sic]administrativos, politicos y judiciales|...] para el cambio de un determinado
patrén de violacién”(Didier y Zaneti, 2019, p.58).

En ese sentido, para Promsex, citando a la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, el litigio estratégico debe
ser entendido como aquel litigio de alto impacto, en el que se represente un interés
publico, a partir de un caso particular, con el proposito de promover la transformacion
social mediante la aprobacion, reforma o creacion de politicas publicas y/o medidas
legislativas (2020, p.31). Inclusive, el litigio estratégico es una herramienta que permite
a las organizaciones de la sociedad civil reformar situaciones, a nivel judicial, que no
pueden ser modificadas por la incidencia politica. La incidencia, o advocacy, se define
como una estrategia de persuasion colectiva dirigida hacia las autoridades, desde la
ciudadania organizada, con el proposito de formular e implementar politicas publicas
(ONU Mujeres, 2023, p. 35).

El problema publico que atiende el litigio estratégico no se limita a la inadecuada
aplicacion de una norma o a la falta u omision de funciones por parte de una autoridad;
por el contrario, también contempla “el cuestionamiento de la norma misma, por
considerarla contraria a estandares de derechos humanas, de justicia o de dignidad
personal”(Promsex, 2020, pp. 31-32). Un ejemplo de ello es la reciente Sentencia N.°
197/2023 del Tribunal Constitucional en favor de la AGE, la cual declaro la vulneracion de
“los derechos reproductivos, a recibir informacion y a la igualdad y no discriminacion
de dofa Violeta Cristina Gomez Hinostroza” (punto resolutivo 1)y dispuso al Ministerio
de Salud desarrollar ‘como palitica publica, la distribucion nacional gratuita del AOE—
levonorgestrel”(punto resolutivo 3).

Entonces, dado que el litigio estratégico siempre esta orientado a generar cambios
juridicos que reformen situaciones injustas para algunos grupos poblacionales
histéricamente excluidos como las mujeres® o la poblacion LGBTI¥, las acciones a
desarrollarse durante el litigio requieren previa atencion minuciosa al diseno de la
estrategia. Por ende, en este tipo de litigio se requiere considerar varios factores
que podrian estar fuera de la esfera de control de la persona litigante, como la crisis
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economica, sanitaria o politica, y prever presupuestos para procurar controlar su
influencia en el resultado, como la forma de presentacion del testimonio de la victima,
el relato del caso dirigido a la sociedad civil, entre otros (Promsex, 2020).

1.1Teoria de las condiciones para realizar el litigio estratégico

Vinculado a la magnitud y aplicacion de la herramienta de estudio en este documento,
Roay Klugman (2019) proponen la “Teoria de las cuatro condiciones™, presentadas a
continuacion, para viabilizar el desarrollo del litigio estratégico:

a)Un marco de derechos existente.

b) Un poder judicial informado y dispuesto.

c) Defensores legales con la capacidad de litigar y enmarcar problemas sociales
como violaciones de derechos.

d)Una red de individuos y organizaciones de la sociedad civil para apoyary
aprovechar las oportunidades que ofrecen los litigios.

Consecuentemente, se desarrolla cada una de las condiciones que propicia la
transformacion social duradera mediante el litigio estratégico.

6El Comité CEDAW (2022), a partir del analisis del marco juridico nacional peruano, estima
positiva la amplia legislacion destinada a la eliminacion de la discriminacion contra las mujeres.
No obstante, expresa su preocupacion por las dificultades para “la aplicacion efectiva de

esa legislacion y esas politicas, asi como la lentitud con la que se introducen los cambios
institucionales”(parr. 11) para lograr su cumplimiento, presentandose niveles desproporcionados
de violencia entre grupos que sufren discriminacion interseccional e historica, tales como, “las
mujeres indigenas y afroperuanas, las mujeres con discapacidad, las mujeres lesbianas, las
mujeres bisexuales y transgénero, y las personas intersexuales, las mujeres rurales, las mujeres
refugiadas y migrantes y las mujeres y nifas detenidas’ (2022, parr. 9). Comité CEDAW. (2022, 1

de marzo). Observaciones finales sobre el noveno informe periodico del Pert. CEDAW/C/PER/
CO/9. Disponible en: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CEDAW %2FC%2FPER%2FCO%2F9&Lang=es

5|a Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), en el caso Azul Rojas Marin
y otra vs. Peru, estable que “las personas LGBTI han sido histéricamente victimas de discriminacion
estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos
fundamentales’ (2020, parr. 90). Por lo que, la Corte IDH concluye que en la “sociedad peruana
existian y contintan existiendo fuertes prejuicios en contra de la poblacion LGBTI, que en algunos
casos llevan a la violencia” (2020, parr. 51).

Posteriormente, en el caso Olivera Fuente vs Perd, la Corte IDH reitero “la situacion historica de
discriminacion que ha sufrido y sufre la poblacion LGBTIQ+ en dicho pais[Pertu] (2023, parr. 90).
58 La Teoria fue construida a partir de la tesis de “Condiciones para la revolucion de derechos’,
propuesta por Charles R. Epp, en su libro The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme
Courts in Comparative Perspective.
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a) Elmarco de derechos existentes

La condicion del marco de los derechos existentes comprende la revision de la
legislacion nacional o el marco juridico constitucional y de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos celebrados por el Estado®, a fin de determinar que
los problemas sociales a cuestionar en el litigio sean susceptibles de calificarse como
violaciones de los derechos (Roa y Klugman, 2019).

Asi, por ejemplo, en materia de derechos sexuales y reproductivos, algunos dispositivos
legales vigentes son los tratados antes mencionados en la introduccion y la legislacion
citada en la Sentencia N2 197/2023 del Tribunal Constitucional (parr. 31-32):

- La Constitucion Palitica del Peru que reconoce los derechos sexualesy
reproductivos como derechos fundamentales (art. 6) y protege el derecho a la
igualdad, mientras prohibe cualquier forma de discriminacion hacia las personas
(num. 2, art. 2).

- La Ley N226842, Ley General de Salud que recoge el derecho a la libre eleccion de
métodos anticonceptivos (art. 6).

Empero, la calificacion previa del problema social, de acuerdo con el marco juridico
nacional vigente, no impide que los jueces o juezas de su potestad utilicen fuentes

del Derecho Internacional o estandares internacionales de derechos humanos como
criterios orientativos de sus propias calificaciones (Promsex, 2020). Puesto que, los
magistrados y magistradas deben aplicar el “control de convencionalidad”, es decir,
asegurarse de que la aplicacion e interpretacion del marco juridico nacional no sea
contraria a los derechos y obligaciones establecidas para el Pert, como Estado parte de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2006, parr. 124).

b) Un poder judicial capacitado y dispuesto

El poder judicial capacitado y dispuesto es una condicion centrada y esencial para
generar confianza en la administracion de justicia nacional. Esta confianza debe ser
percibida de la actuacion del sistema nacional de administracion de justicia, en base

a sus antecedentes de transparencia e independencia para tomar decisiones con
libertad y emitir fallos sin injerencia de otros poderes publicos, que determinen sobre el
resultado de un caso en litigio (Roa y Klugman, 2016).

Asimismo, es fundamental que las autoridades judiciales posean el conocimiento
pertinente sobre derechos humanos y se encuentren en la capacidad de aplicarlo de
forma transversal al anélisis de diferentes ramas de estudio del Derecho (Promsex,
2020). Puesto que, este conocimiento también permitira a los jueces o juezas
comprender la constante necesidad de cambio social y evolucion interpretativa que

% Elarticulo 55 de la Constitucion Politica del Pert reconoce que los tratados celebrados por el
Estado peruano en materia de derechos humanos son parte del derecho nacional.
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requieren los derechos humanaos, viabilizando el ejercicio del litigio estratégico por
parte de los abogados y abogadas (Roa y Klugman, 2016).

¢) Defensores legales litigantes

La condicion de defensores legales litigantes esta relacionada a la capacidad de estas
personas para “formular problemas concretos dentro de un marco de derechos, disenar
un caso, construirlo y llevarlo ante los tribunales, independientemente de cuan exigente
sea el tema en cuestion” (Roa y Klugman, 2019, p. 58).

Adicionalmente, los equipos legales deben realizar el analisis de los perfiles de jueces
0juezas, a fin de considerar los prejuicios personales o la resistencia al activismo

que estos funcionarios puedan tener, mas aun en casos de derechos sexualesy
reproductivos. Este andlisis permitira construir argumentos persuasivos que, incluso al
considerar el contexto sociopolitico, posibilitara a los magistrados y magistradas tomar
decisiones con comodidad y confianza en la aceptacion social del fallo, que reconoce
violaciones a los derechos (Roa y Klugman, 2016).

d) Red de apoyo

La red de apoyo es una condicion que permite la sostenibilidad del litigio estratégico,
debido a que involucra a personas y organizaciones sociales en el desarrollo del
proceso para que compartan y sensibilicen con el publico en general los temas
discutidos en el fuero judicial. En torno a ello, se propicia la construccion de mensajes
claves para la comunicacion eficaz del problema de interés publico y la difusion de las
soluciones propuestas por el litigio estratégico (Roa y Klugman, 2019).

Cabe destacar que, en este contexto, se fomenta el involucramiento de donantes,
quienes requieren estar comprometidos y comprender la complejidad y el tiempo
prolongado que toma el desarrollo de los litigios estratégicos para lograr fallos
favorables a las peticiones planteadas o no. Entonces, asegurar una red de apoyo como
condicion, implica contar con financiamiento suficiente y sustentable (Roa y Klugman,

2019).

1.2 Litigio estratégico exitoso

En atencion ala seccion anterior, un litigio estratégico podria considerarse exitoso
cuando se obtiene una sentencia que resuelve el fallo favorable a los intereses
defendidos o cuando se acoge el petitorio presentado para iniciar el proceso de
transformacion social a nivel judicial, no obstante, el litigio estratégico abarca mas
que la victoria del caso. Su éxito se determina tras la evaluacion de tres elementos
interralacionados:

[i.][...]Ellogro de la incidencia publica que se buscaba en los tribunales. Sin
embargo, no siempre ganar sera lo que marcara el éxito del proceso[...].
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[ii.] La satisfaccion de la victima y el logro de alguno de sus objetivos personales
(como un acto de desagravio o indemnizacion, por ejemplo)[...].

[iii.] El cambio social. Este tiene vinculacion con los casos en los que, a pesar de no

obtener el resultado esperado inicialmente, se logré cambiar algunas estructuras
sociales que impedian el cambio normativo (Promsex, 2020, p. 34).

Entonces, entre las estrategias que construyen los equipos de litigio también se
contemplan contextos intensamente conservadores que podrian propiciar fallos
desfavorables para la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos. Empero,
para Promsex (2020), “litigar un caso puede lograr despertar indignacion social, acelerar
cambios en la seleccion de autoridades judiciales 0 una mayor vigilancia sobre los

antecedentes, en materia de diversidad sexual, de los postulantes a la carrera judicial”

(p.34). Incluso, ante el agotamiento de la jurisdiccion interna, la Constitucion Politica del
Peru permite que las personas en el Perl recurran a la jurisdiccion supranacional®.

1.3 Pasos para el éxito del litigio estratégico

Promsex (2020) identifica los siguientes pasos para alcanzar un litigio estratégico

exitoso:

CONTENIDO

Identificacion del
problema, causasy
soluciones

Eneste paso se pretende descomponer el problema e identificar
sus causas Yy efectos. Por ello, se identifican subproblemas y
responsables de su acontecimiento. Entonces, se recomienda
identificar:

« La causa del problema.

- Los factores que permiten la existencia y continuidad del
problema.

« Las personas afectadas con el problema.

- Los aspectos y efectos del problema (Promsex, 2020, p. 35).

80 articulo 205 de la Constitucion Politica del Per establece que “agotada la jurisdiccion interna,

quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion reconoce puede recurrir a los
tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru

es parte”.
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Eleccion delaaccion

Supone la eleccion de la causa del problema que se atendera
mediante el litigio estratégico, por ello, para determinar su
viabilidad se consideran los siguientes criterios de priorizacion:
« Rango de lanorma que se busca cuestionar.

« Viajudicial adecuada para declarar el problema.

« |dentificacion de la victima o accionantes en el caso.

« Competencias del ¢rgano jurisdiccional.

- Posicion de las autoridades jurisdiccionales sobre el
problema.

« Consenso entre organizaciones.

- Numero de personas beneficiadas directamente.

« Viabilidad juridica del caso.

« Impactos adversos (Promsex, 2020, p 38).

Laidentificaciony
elrolde lavictima

Tiene como partida la identificacion del perfil de la victima,
el cual es un factor clave para las aspiraciones del litigio
estratégico. Entonces, se requiere que la victima comprenda la
trascendencia del caso para la colectividad. Ademas, se tiene
como criterios de seleccidn:

« La identificacion con el caso y el colectivo que se ve
representado.

« Laconciencia de la complejidad y dureza del caso.

- No tener necesidad inmediata de dinero, que sea susceptible
de transar para evitar el juicio.

« Disponibilidad de tiempo (Promsex, 2020, pp. 38-39).

Mapeo de personas
actoras

Contempla la identificacion de personas que cumplen roles
de actuacion en el desarrollo de litigio estratégico. Asi que, se
necesita conocer su perfil, decisiones previas, conocimientos
en derechos sexuales y reproductivos y demés elementos que
nos permitan identificarlas como “personas aliadas, opositoras
0 quienes se ubican en una franja intermedia” (Promsex, 2020,
p.42). Por ende, se puede estudiar el perfil de jueces u otras
organizaciones con las que se pretenda generar alianzas
(Promsex, 2020, p.43).

Estrategia mediatica

Consiste enelplande medios paravisibilizar el litigio estratégico
y debe considerar los siguientes objetivos: i) informar sobre el
estado del proceso, ii) que la sociedad empatice con nuestra
posicion sobre el caso y, de esa manera, iii) influir en quién va a
decidir nuestro caso” (Promsex, 2020, p.43).

Ademas, siempre se debe considerar que los medios de
comunicacion tienen sus propias agendas, entonces, se
necesitan identificar aliados. En esa linea, sera necesario que
en la estrategia mediatica se consideren:

« Alianzas previas con medios.

« Vocerias claras, es decir, identificar a quienes responderan
ante llamados de la prensa.
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« Interlocutores identificados, consiste en identificar a quienes
solo buscan contactar con las victimas o el equipo legal para
desprestigiarlos.

« Formatos planificados, es decir, la seleccion del mejor
formato para la declaracion de la victima ante medios, evitando
situaciones de revictimizacion o violencia.

« Media training o entrenamiento en medios, que supone la
preparacion para un 6ptimo desenvolvimiento en entrevistas
o0 eventos, mediante respuestas claras y sencillas (Promsex,
2020, p.44).

Fuente: Elaboracion propia, a partir de la Guia de capacitacion y formacion sobre litigio estratégico en
derechos LGBTI (Promsex, 2020).

2. El litigio estratégico a través de a lucha a favor de la AOE

En 1994, el Estado peruano, al ser parte de la aprobacion del Programa de Accion de El
Cairo®, reconocié que los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos,
previamente reconocidos en diversos tratados internacionales. En ese sentido, estos
derechos tienen como base el derecho de las personas, en forma individual y en pareja,
a decidir libremente el numero de hijos que quieren tener, el “‘derecho a alcanzar el
nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva”y otros (Naciones Unidas, 1994, parr.
7.3.). Adicionalmente, entre otros compromisos, el Pert asumio que los programas

de planificacion familiar deben suministrar productos anticonceptivos de la mas alta
calidad (Naciones Unidas, 1994, literal c), parr. 7.23).

Sin embargo, recién en el 2001, se emite la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/

DM, que incorpora en las normas de planificacion familiar la distribucion gratuita

de la AQE en las instalaciones del Ministerio de Salud (Minsa). Empero, la AOE no fue
distribuida hasta que, en 2006, un grupo de mujeres obtuvo un fallo favorable del TC.
La sentencia contenida en el Expediente N.° 07435-2006-PC/TC declaré fundada la
accion de cumplimiento presentada y ordend que el Minsa cumpla con las resoluciones
que disponian la distribucion de la AQE (p. 16). Sin embargo, en 2009, la Sentencia del
Expediente N.° 02005-2009-PA/TC orden¢ que el MINSA se abstenga de distribuir
gratuitamente la AOE alegando dudas razonables sobre el efecto abortivo del referido
anticonceptivo. Esta disposicion se condiciono al descubrimiento de futuras evidencias
cientificas.

% Documento aprobado por el Estado peruano durante la Conferencia Internacional sobre Ia
Pablaciony el Desarrollo desarrollada entre el 5y 13 de septiembre de 1994 en la ciudad de El Cairo,
Egipto. EI Programa de Accion del Cairo fue aprobado en 1994 por 179 gobiernos. No obstante, el
Estado solo presento su reserva respecto a la parr. 8.25. del Capitulo VIII, sobre la prohibicion de
promover el aborto como método de planificacion familiar.

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX

85



Frente a ese contexto que, en el 2016, la ciudadana Violeta Gomez Hinostroza,
acompanada por Promsex, interpone una demanda de amparo en contra del Minsa, con
el proposito de que se le ordene informar y distribuir gratuitamente la AOE en todos los
centros de salud publicos.

En 2019, el proceso obtiene un primer fallo favorable por parte del Primer Juzgado
especializado en lo constitucional de Lima que aplico el control de convencionalidad
y advirtiendo efectos desproporcionados en las mujeres que no pueden acceder
gratuitamente al AOE, ordend la inaplicacion del fallo del TC. Ante este resultado, el
Minsa se abstuvo de apelar la decision que le ordenaba distribuir la AOE; sin embargo,
la organizacion ALA Sin Componenda, incorporada como al proceso, apel6 el fallo por
considerar que la AQE era abortiva (Promsex, s.f.).

En 2020, el recurso fue elevado a sequnda instancia, donde la Primera Sala Civil

de Lima declaro la improcedencia de la demanda y estimé que el TC era el Gnico
competente para revisar el caso. Ante ello, Promsex interpuso un recurso de agravio
constitucional que fue concedido y envio el caso al TC a inicios de 2021 (Promsex, s.f.).

En marzo de 2023, el TC emitio la Sentencia N.° 197/2023, donde reconoce el derecho
de las mujeres a acceder, sin discriminacion, con informacion previa y de forma
gratuita a la AOE en cualquier centro de salud a nivel nacional, con particular atencion
a la situacion de las mujeres victimas de violencia sexual y en situacion de pobreza
economica. Ademas, el TC ordena al Minsa que desarrolle una paolitica publica para la
distribucion gratuita de la AGE.

21La AOE como elemento garantizador de los derechos sexuales y
reproductivos

Segun la OMS(2022), la AOE es un anticonceptivo que actta impidiendo la ovulacion,
lo que significa que no actua cuando la mujer ya esta embarazada y, por lo tanto, no
tiene el efecto de provocar abortos. Por esta razon, se recomienda su uso inmediato,
luego de una situacion que impligue riesgo de embarazo, en una mujer 0 persona con
capacidad de gestar, por una agresion sexual, una relacion sexual sin proteccion o
errores en el uso de otros anticonceptivos. A propdsito de esta definicion, en Peru, la
discusion sobre la distribucion de la AOE se centrd en determinar si era abortiva, lo
que provoco un impedimento en su distribucion gratuita impidiéndole desde el 2009.
Esto limito su acceso solo quienes tenian conocimiento de su existencia y los medios
economicos para comprarla en un establecimiento privado.

Es asi como, el litigio estratégico realizado por Promsex en favor del AGE resulta
trascendental porque el Tribunal Constitucional no solo reconoce que la AOE no tiene
efectos abortivos, sino que desarrolla otros supuestos que ayudaran a garantizar los
derechos sexuales y reproductivos en el pais:

a. EITCratifica que la AOE es un método de planificacion familiar y requiere ser
distribuido a nivel nacional de manera libre y gratuita para que todas las mujeres sin
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discriminacion puedan acceder a ella. EI TC considera que la distribucion gratuita se
justifica en permitir que las personas accedan al AGE, independiente de su situacion
economica. En ese sentido, la distribucion se realizarad como parte de la politica
publica de planificacion familiar a cargo del Minsa.

b. EITC precisa que el Estado, en el cumplimiento del articulo 6 de la
Constitucion, debe asegurar el acceso a los medios de planificacion familiar

y a lainformacion adecuada sobre los métodos anticonceptivos, puesto que,

el derecho a la informacion es el “presupuesto basico para el ejercicio de los
derechos reproductivos de la mujer de modo libre, consciente y responsable”
(parr. 49). Adicionalmente, el TC considera que es insuficiente la sola divulgacion
de informacion por paginas web institucionales y senala que es imperativo para

el Minsa informar sobre el AOE, mediante campanas destinadas a publicitar su
suministro gratuito. Sin embargo, el TC también debid optar por referirse a la
necesidad de informar sobre la AOE como parte de los contenidos de la Educacion
Sexual Integral, que propicia conocimientos sobre los derechos sexuales 'y
reproductivos, con bases cientificas y adecuadas para cada etapa del desarrollo de
nifos, ninas y adolescentes (Unesco, 2018).

c. EITCrespaldalainclusion del AOE en el kit para la atencion de casos de
violencia sexual hacia nifas y adolescentes, se sustenta en el articulo 6 de la Ley N.°
26843, Ley General de Salud, sobre la libre eleccion de los métodos anticonceptivos.
Asimismo, el TC reconoce que el AGE incide en evitar embarazos no deseados
producto de violacién sexual en contra de nifas, adolescentes y mujeres (parr.

34), reiterando que “el libre acceso gratuito a la AOE de aquellas victimas mujeres
menores de edad, puede evitar que queden embarazadas por una violacion sexual, lo
que repercutira favorablemente en su vida personal y en su proyecto de vida“(parr.
38). Aunque el TC evita pronunciarse sobre los efectos negativos de los embarazos
producto de violacion sexual en ninas y adolescentes, esta representaba una valiosa
oportunidad para que el Tribunal cite entre sus fundamentos el Dictamen de L.C.

vs. Per(®, ya que antes de la fecha de publicacion de la Sentencia N.° 197/2023 aun
no era emitido el Dictamen de Camila vs. Perd®. Los referidos dictamenes resultan
importantes parque reconocen la afectacion a derechos sexuales y reproductivos
de mujeres menores de 18 anos que fueron obligadas a continuar con embarazos
producto de violacion sexual.

d. EITC reconoce que los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres son
derechos fundamentales. Estos derechos incluyen la capacidad de “decidir libre
y responsablemente si desea tener hijos, la oportunidad de la reproduccion, con

62 C vs. Perti. Negativa de aborto terapéutico a nina victima de violacién. Disponible en: https://
incidenciainternacional.Promsex.org/casos/I-c/

8 Camila vs. Peru. Persecucion penal a nina embarazada por violacion e inaplicacion del
Protocolo de Aborto Terapéutico. Disponible en: https://incidenciainternacional.Promsex.org/
casos/camila/
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que frecuencia, cuantos hijos tener, eleccion de la persona con quien desea tener
hijos, 0 elegir el método anticonceptivo de su preferencia”(parr. 41). Ademas, el TC
indica que es imperativo para las mujeres tener “a su alcance toda la informacion y
todos los métodos anticonceptivos que el Estado les pueda suministrar para que,
en ejercicio de dicha libertad, puedan elegir de modo responsable e informado”
(parr. 41).

En atencion alos fundamentos expuestos por el TC, se advierte que el avance para la
efectiva distribucion gratuita del AOE, a partir de su reconocimiento constitucional,
es significativo. Sin embargo, se identifican oportunidades de mejora en el desarrollo
de los fundamentos de la sentencia, a saber, la ausencia de diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos que han desarrollado el contenido de los
derechos sexuales y reproductivos.

Pese a estas limitaciones, el litigio estratégico en favor de la AOE ha iniciado un
proceso de transformacion social que permitira la aceptacion de otros derechos
sexuales y reproductivos que actualmente se encuentran en controversia, como el
acceso al aborto para los casos de violacion, el reconocimiento de los matrimonios
entre parejas del mismo sexo, entre otros.

3. Ellitigio estratégico como herramienta en la lucha feminista

El litigio estratégico enfocado en materias de género ha surgido por iniciativa de los
movimientos de mujeres en contra de las situaciones de violencia de género que las
afectan en sus comunidades. Por lo que, desde la década de los 90 se ha registrado el
uso del derecho como herramienta de los movimientos feministas para atender, reparar
y visibilizar las graves violaciones a los derechos humanos que sufren las mujeres
(Naciones Unidas, 2021).

Desde ese entonces, el derecho empieza a ser usado por las mujeres para cuestionar
y lograr la realizacion sus derechos, pero es mediante el uso del litigio estratégico

que se busca alcanzar los ideales feministas, puesto que, es una herramienta para la
transformacion social que materializa los métodos juridicos feministas propuestos por
Katharine T. Barlett.

3.1 El litigio estratégico como método feminista

Bartlett (2008), en su propuesta de los tres métodos feministas, establece los
objetivos de la practica feminista. En este contexto, el litigio estratégico, bajo

el analisis de los citados métodos, demuestra su compatibilidad con los ideales
feministas y la posibilidad de ser reconocido como un método en si mismo por su
capacidad transformadoray orientada a materializar los postulados de cada método. A
continuacion, se presentan los tres metodos propuestos:
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= Meétodo 1: Introduccion de la “pregunta por la exclusion”

Este método se centra en cuestionar la neutralidad de las situaciones, a fin de
identificar aquellos elementos que propician en las legislaciones o doctrinas la
exclusion de la mujer, junto a otros grupos histéricamente excluidos (Bermudez, 2021).
Entonces, ante una determinada normativa o requlacion se pretende identificar como
una aparente neutralidad puede excluir por el género o cualquier otro aspecto a las
personas (Jimena, 2020).

Un ejemplo se observo en la Sentencia N.° 197/2023, cuando el litigio estratégico
permitio evidenciar que, mientras el TC ha esperado los estudios cientificos que
reconociera como validos para dilucidar su duda sobre el supuesto efecto abortivo

de la AGE, en el Peru millones de mujeres se encontraron en una grave situacion de
desproteccion por discriminacion. Razon por la que, la prohibicion de la distribucion
gratuita de la AOE sdlo limitd su acceso a las mujeres pobres, mientras quienes tenian
los recursos econémicaos podian sequir accediendo a ella sin verse afectadas por la
prohibicion.

- Meétodo 2: El razonamiento practico feminista

Este método incluye al primero, en la medida de considera las perspectivas de las
mujeres sobre una situacion juridica, basandose en sus intereses y experiencias,

pues busca visibilizar las perspectivas ignoradas (Bermudez, 2021); en tanto, es un
razonamiento con sensibilidad hacia las situaciones, atendiendo sus particularidades
y el contexto de su desarraollo, a fin de expandir las “nociones tradicionales de
razonamiento juridico para hacer al proceso decisorio sensible a las caracteristicas de
un caso aun no reflejadas en la teorfa legal” (Jimena, 2020, p. 123).

Asi, por ejemplo, el litigio estratégico para la emision de la Sentencia N.° 197/2023
logro posicionar en la peticion para el inicio del proceso, la necesidad de distribuir
gratuitamente la AOE, considerando el limitado o nulo acceso que tienen las
mujeres en situacion de pobreza econdémica a este anticonceptivo. Asimismo, otro
objetivo alcanzado fue el reconocimiento constitucional de los derechos sexuales 'y
reproductivos e identificacion de la trascendencia de la distribucion de la AOE, entre
ninas, adolescentes y mujeres que lo requieran para evitar embarazos forzados,
incluidos aquellos productos de violacion sexual (Promsex, s.f.). En este sentido,

se subraya que para el éxito del litigio estratégico se requiere que las victimas
comprendan el rol protagonico e impacto que generaran en la colectividad.

- Método 3: La concientizacion, “memoriales de voces”

Este método busca aumentar la toma de conciencia, mediante la propia experiencia,
generando un conocimiento compartido y colectivo al identificar situaciones
excluyentes y discriminatorias (Bermudez, 2021). Luego, se expande la percepcion hacia
la sociedad para convertirse en una percepcion publica que requiere la atencion de
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los eventos que se compartan, como la violencia hacia las mujeres (Jimena, 2020). En
atencion a ello, el litigio estratégico es una herramienta centrada en la transformacion
social, para atender al interés publico, que se evidencia en casos como el de la
Sentencia N.°197/2023, que logro posicionar a nivel constitucional la proteccion de la
distribucion gratuita e informada de la AGE.

Al considerar los supuestos antes expuestos, se establece que el litigio estratégico es
un método feminista que contribuye a alcanzar los ideales de igualdad, por su utilidad
en futuros casos destinado a la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres y las personas con capacidad de gestar.

3.2 Trascendencia del litigio para la defensa de derechos sexuales y
reproductivos

El litigio estratégico es una herramienta feminista porque no solo atiende un caso
particular de vulneracion a derechos, sino que cuestiona a la administracion de justicia
y las diferentes entidades estatales competentes para la eliminacion de la violencia

en contra de las mujeres. Reconoce que las mujeres en su diversidad enfrentan una
situacion de discriminacion estructural que afecta en gran medida el goce y ejercicio
de sus derechaos sexuales y reproductivos.

En ese sentido, se evidencia que el Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas
pertinentes que busquen “eliminar las condiciones y luchar contra las actitudes

que perpetuan la desigualdad y la discriminacion[...] a fin de permitir que todas

las personas y grupos disfruten de la salud sexual y reproductiva en condiciones de
igualdad”(Naciones Unidas, 2016, parr. 35). Inclusive, la Politica Nacional de igualdad
de Género, aprobada en el 2019 por el Decreto Supremo N.° 008-2019-MIMP, identifica
como problema publico la “discriminacion estructural contra las mujeres™.

No obstante, el escenario nacional aun limita el reconocimiento de distintos derechos
de las mujeres. Por citar algunos ejemplos, no se permite acceder al aborto terapeutico,
se mantiene la criminalizacion del aborto en casos de embarazo por violacion sexual, no
existe legislacion para la prohibicion de la violencia obstétrica, se niega el acceso a la
justicia para las mujeres victimas de violacion sexual, entre otros. En consecuencia, el

5 En el marco de la igualdad de género, la Politica Nacional de igualdad de Género ha definido a la
discriminacion estructural como:

[...]El conjunto de practicas reproducidas por patrones socioculturales instalados en las personas,

las instituciones y la sociedad en general. Esta discriminacion se expresa en practicas y discursos
excluyentes y violentos que son avalados por el orden social, donde hombres y mujeres se relacionan a
nivel social, politico, ecangmico y etico. Asi también, esta discriminacion se evidencia en las diferentes
oportunidades de desarrollo y de consecucion de planes de vida de las personas debido al hecho
biolégico de ser hombres o mujeres (2019, p.10).
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litigio estratégico se emplea como herramienta feminista para posicionar en el debate
publico la defensa de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, a partir de
casos particulares que adquieren trascendencia colectiva, debido a que sus sentencias
cambian el reconocimiento mismo de las mujeres como sujetas de derecho, tal como
se logré con la Sentencia N.? 197/2023 en favor de la AQE.

En adhesion alo anterior, Roa y Klugman (2016) recomiendan formular las siguientes
preguntas para un mejor litigio de los derechos sexuales y reproductivos:

¢Garantiza el Estado los derechos que podrian ser aplicables a la salud
reproductiva?, ;estan informados los jueces acerca de los complejos debates
tecnicos y legales sobre derechos reproductivos? Los activistas, ;son capaces
de construir casos basados en estos derechos que sean atractivos para los
jueces?, ;pueden enviar mensajes clarosy atractivos a la comunidad y crear
oportunidades para conectarse con otros movimientos sociales?, ;existen
organizaciones dispuestas a movilizarse alrededor del proceso de litigio? (p. 114)

Las preguntas citadas no solo ayudan a evaluar las condiciones existentes en el ambito
judicial, sino que tambien convocan a las propias organizaciones en defensa de estos
derechos a evaluar en si mismas sus capacidades para la continuidad del litigio. Puesto
que, con el litigio estratégico se busca, entre otros objetivos: i) permitir que la victima
o victimas accedan a lajusticia y logren la reparacion que buscan; ii) crear precedentes
para evitar casos similares; y, iii) lograr la transformacion social.

Respecto al primer objetivo, el litigio estratégico se constituye como un conjunto de
acciones que permiten el acceso a la justicia y medidas de reparacion efectivas para la
victima o victimas del caso que se presenta ante el fuero judicial. Por otro lado, el litigio
estratégico, en casos de violacion a los derechos sexuales y reproductivos, busca crear
precedentes que eviten similares violaciones a los derechos humanos de las mujeres
en su diversidad; inclusive, este litigio permite crear estrategias de incidencia con la
sociedad civil para posicionar el caso durante el proceso judicial.

Seguidamente, cuando se indica que el litigio estratégico busca la transformacion
social, se enfatiza en el uso de la incidencia politica como estrategia para visibilizar

y organizar al equipo legal y a la sociedad civil en la presentacion publica del caso.
Segun Bermudez (2021), la mayoria de los casos sobre proteccion a los derechos de las
mujeres, en el &mbito constitucional, han sido promavidos por las mujeres, lo cual se
puede extrapolar a los litigios de derechos sexuales y reproductivos de mujeres en su
diversidad. Asi, el litigio estratégico como herramienta feminista requiere incorporar al
debate publico estos casos de vulneracion a los derechos para propiciar el cambio en
la percepcion social sobre el sentido de urgencia en la atencion de la discriminacion
estructural contra las mujeres.

Ademas, en casos donde la sentencia del proceso judicial sea contraria al resultado
esperado del litigio, iniciar un debate publico sobre el reconocimiento de determinados
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres puede facilitar cambios mediante
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otras formas de intervencion como la creacion de nuevas normativas o politicas
publicas.

Conclusiones

Promsex define al litigio estratégico como aquel de alto impacto que, a partir de un
caso especifico, representa un interés publico. Se trata de una herramienta juridica
que propicia la transformacion social mediante la aprobacion, reforma o creacion de
politicas publicas y/o medidas legislativas. En ese sentido, el litigio estratégico permite
a las organizaciones de sociedad civil impulsar procesos que reformen aquellas
situaciones que no son factibles de cambio mediante la incidencia.

Consecuentemente, la Sentencia N.°197/2023, en la cual el Tribunal Constitucional
establece que la AOE no es abortiva, es un ejemplo claro de la aplicacion de un litigio
estratégico para garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. La
aplicacion del litigio estratégico permitio reconocer a nivel constitucional el derecho de
las mujeres a acceder a la AGE, sin discriminacion, con informacion previa y de forma
gratuita, en cualquier centro de salud a nivel nacional, visibilizando la importancia de la
distribucion gratuita de la AGE en los casos de violacion sexual y entre las mujeres en
condicion de pobreza economica.

De lo antes senalado, se destaca que el litigio estratégico es una herramienta

feminista para la continuidad del reconocimiento y proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres en su diversidad. Por consiguiente, el

litigio estratégico no sélo examina un caso especifico de violacion de derechos,

sino que desafia al sistema judicial y a las diversas entidades estatales que tienen la
competencia para prevenir, investigar, castigar y eliminar la violencia en contra de las
mujeres, al reconocer que las mujeres en su diversidad enfrentan una situacion de
discriminacion estructural que afecta gravemente el ejercicio de sus derechos sexuales
y reproductivos.
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CAPITULO 1

El derecho constitucional enla proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos: analisis de
|as sentencias del Tribunal Constitucional con
relaciona la AOE

% Abogada con estudios de Maestria en Derecho Constitucional en la PUCP. Investigadora y litigante
especializada en casos de discriminacion y violencia de género. Profesora en la Academia de la
Magistratura. Actualmente se desempena como Asesora de Litigio Estratégico de Promsex, siendo la
abogada a cargo del caso AGE.



Resumen

El articulo examina la situacion actual de los derechos sexuales y reproductivos

de las mujeres en Peru a la luz de la jurisprudencia constitucional emitida por el
Tribunal Constitucional en el caso denominado Anticoncepcion Oral de Emergencia
(AQE) durante el ano 2023. El analisis de la jurisprudencia abarca todos los procesos
judiciales seguidos a favory en contra de la distribucion gratuita del AOE. Utilizando un
enfoque de género y de derechos humanos, se analizan los retrocesos y avances en las
sentencias. En este marco, la autora describe los estandares desarrollados en materia
de los derechos sexuales y reproductivos a través de jurisprudencia constitucional.
Finalmente, reflexiona sobre los desafios y retos para la implementacion de los fallos
ordenados por los 6rganos jurisdiccionales.

Introduceion

Atraves de diversos procesos constitucionales se han interpuesto demandas con el
objeto de limitar y/o lograr la distribucion de la anticoncepcion oral de emergencia
(AQE). Como resultado de estas demandas, las cortes constitucionales han emitido
diversas sentencias mediante las cuales desarrollaron estandares y alcances de los
derechos reproductivos de las mujeres en el Pert y su relacion con la entrega del ACE.

En el presente articulo como primer punto se desarrolla el marco conceptual y el
alcance de los derechos sexuales y reproductivas. Para tal fin, se emplea la doctrina,
la base legal y jurisprudencial nacional e internacional que senalan que a traves de los
derechos sexuales y reproductivos se reconoce la facultad de las mujeres de decidir
de forma libre e informada en todos los aspectos relacionados sobre el ejercicio de su
sexualidad y reproduccion

Sequidamente se aborda la discriminacion contra la mujer y su impacto en los derechos
sexuales y reproductivos, concluyéndose que la discriminacion de género tiene un
impacto en los derechos sexuales y reproductivos en la medida que impide o limita el
servicio de salud sexual y reproductiva, a una educacion sexual, el acceso a métodos
anticonceptivos, como el AOE, entre otros.

Dado la afectacion en los derechos sexuales y reproductivos que limitan el acceso

a las mujeres méas pobres y vulnerables a métodos anticonceptivos como el ACE,

en el articulo se desarrolla el rol de la justicia constitucional en la garantia de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Senalando que ante una amenaza

o vulneracion de dicho derecho -como es la limitacion o el impedimento del acceso al
AQE-, el juez constitucional a traves de los procesos constitucionales tiene la obligacion
velary tutelar por la plena vigencia del derecho y ordenar asi las medidas concernientes
a eliminar la amenaza o lesion de los derechos fundamentales en juego.

Ademas, en el articulo se desarrolla la importancia y necesidad de la distribucion
gratuita del AOE debido a su funcién de evitar un embarazo no deseado como
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consecuencia de la falla de otro método o de una violacion sexual. Finalmente, en el
documento se analizan los avances y retrocesos en los estandares de los derechos
sexuales y reproductivos que se han desarrollado en las sentencias del Poder Judicial y
del Tribunal Constitucional.

1. Definicion y alcance de los derechos sexuales y reproductivos

En el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo
se definio a los derechos reproductivos como derechos que ya estan reconocidos en
leyes nacionales y otros documentos internacionales sobre derechos humanos. Se
senald que estos derechos se fundan en el derecho basico de las personas de decidir
si desean tener descendencia, el numero de hijos e hijas, el espaciamiento de los
nacimientos, entre otros (ONU, 1997).

Envirtud de esta definicion, estos derechos incluyen las siguientes dimensiones: a)
ejercer la sexualidad de manera independiente de la reproduccion sin ser victima de
violencia y/o discriminacion, b) ejercer la reproduccion sin discriminacion y/o violencia,
c) contar con una educacion sexual y reproductiva, d) acceder a servicios médicos de
calidad en salud sexual y reproductiva, d) acceder a métodos de planificacion familiar
y anticoncepciones de emergencia, e) contar con atencion en temas de fertilidad
(reproduccion asistida)y otros conexos (ONU 1997, p. 37).

La actual Constitucion Politica del Peru de 1993 reconoce los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres a través de los derechos a la vida, a la salud, al desarrollo
de la personalidad, a la igualdad y no discriminacion y otros derechos fundamentales
conexos senalados en el articulo 2 de esta carta magna.

El Tribunal Constitucional del Pert a través de su jurisprudencia también se ha referido
a la salud sexual y reproductiva, senalando que

[el]derecho ala salud se relaciona con el &mbito sexual y reproductivo, es decir,
con aquellos propiedades, entre otras, que permitan al hombre y a la mujer el
ejercicio normal de su actividad sexual, la proteccion de su integridad fisica y
psiquica, la autodeterminacion en cuanto a las posibilidades de reproduccion,

la atencion médica prenatal y postnatal (atenciones de salud que permitan los
embarazos y los partos sin riesgos independientemente de su condicion social 0
ubicacién geogréfica). Asi como, relacionado con los derechos a la informaciény ala
educacion), el acceso rapido y eficaz a la informacion y educacién sexual (TC, 2012,
Fundamento 86).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), cuyos
pronunciamientos son vinculantes para el Peru de conformidad con el articulo bb y de
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, se ha pronunciado sobre los
derechos sexuales y reproductivos. Este arganismo senald que
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[e]l derecho a la salud sexual y reproductiva es parte del derecho a la salud.

El derecho a la salud sexual y reproductiva se relaciona, por una parte, con la
autonomiay la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar decisiones
autonomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual y reproductiva, libre
de toda violencia, coaccion y discriminacion. Por el otro lado, se refiere al acceso
tanto a servicios de salud reproductiva como a la informacion, la educaciony los
medios que les permitan ejercer su derecho a decidir de forma libre y responsable
el numero de hijos que desean tenery el intervalo de nacimientos (Corte IDH, 2021,
fundamento 192).

En este marco, se puede senalar que los derechos sexuales y reproductivos tienen
como fundamento los derechos reconocidos en la Constitucion y los tratados en
materia de derechos humanos. Estos derechos también han sido reconocidos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte IDH. En todos estos instrumentos,
mediante los derechos sexuales y reproductivos, se reconoce la facultad de las mujeres
de decidir de forma libre e informada en todos los aspectos relacionados sobre el
ejercicio de su sexualidad y reproduccion. Por esta razan, los Estados tienen el deber
de tomar todas las medidas necesarias a fin de garantizar este derecho humano.

2. La discriminacion y violencia contra las mujeres y suimpacto enlos
derechos sexuales y reproductivos

Las sociedades tradicionalmente han asignado roles de género, tambiéen denominadas
normas de género, en base al sexo asignado. A las personas de sexo femenino se les
atribuye las siguientes cualidades y roles como atraccion por los hombres, delicadeza,
sentimentalismo, sacrificio, maternidad y tareas de cuidado. A las personas de sexo
masculino se les asigna las siquientes cualidades y roles como atraccion por las
mujeres, fortaleza, ser proveedores del hogar y racionales (Castillo, 2019).

De esta manera, cuando las mujeres no siguen estas normas culturalmente asignadas
a su sexo, sufren discriminacion y/o violencia (psicolégica, fisica, sexual 0 economica).
Esta violencia es ejercida en distintos espacios como la familia, la sociedad y el

propio Estado. Estas practicas discriminatorias y violentas tienen como objetivo
sancionar el incumplimiento de normas sociales y/o corregirlas al estandar aceptado
socialmente. De este modo, esta discriminacion y violencia es cotidiana, normalizada,
institucionalizada y estructural (Corte IDH, 2020).

Dicha discriminacion y/o violencia se da también en el ambito sexual y reproductivo,
cuando se quiere imponer a las mujeres el llevar un embarazo que pone en grave
riesgo su salud y/o vida, cuando se exige a las mujeres sacrificar su salud y/o vida por
la continuidad de un embarazo, y cuando se otorga el derecho a terceras personas

a decidir sobre el cuerpo y o salud de la gestante. Asimismo, cuando se niega a las
mujeres el acceso a metodos anticonceptivos como la AOE.

La Corte IDH ha visibilizado otros estereotipos de genero frecuentemente sufridos por
las mujeres en el ambito de la salud sexual y reproductiva, los mismos que constituyen
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graves violaciones a su autonomia: “i) las mujeres son identificadas como seres
vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables y consistentes, lo que conlleva
a que profesionales de la salud nieguen la informacion necesaria para que las mujeres
puedan dar su consentimiento informado; ii) las mujeres son consideradas como
seres impulsivos y volubles, por lo que requieren de la direccion de una persona mas
estable y con mejor criterio, usualmente un hombre protectar, y iii) las mujeres deben
ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud sexual de la pareja, de modo tal
que es la mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea de elegir y usar un metodo
anticonceptivo”(Corte IDH, 2016, p.187).

Por tales razones, esta discriminacion y violencia por razones de género en el ambito
sexual y reproductivo tiene un gran impacto negativo en los derechos humanos de las
mujeres, como el derecho a la vida, salud, igualdad y no discriminaciaon, entre otros
derechos conexos.

3. Elrol de la justicia constitucional en la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres

En la Constitucion Politica del Pert de 1993 se han establecido garantias
constitucionales como mecanismos para proteger el ejercicio efectivo de un derecho
constitucional, como los derechos sexuales y reproductivos, ante la amenaza o
vulneracion de estos por parte de un tercero o mediante la aprobacion de una norma.
Asi, en el Titulo V de la Carta Magna se establecen los procesos constitucionales y

los 6rganos jurisdiccionales encargados de garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales.

Cuando existe una amenaza o vulneracion de un derecho fundamental proveniente
de un acto u omisién de un tercero o funcionario(a), la constitucién establece los
siguientes procesos constitucionales como garantia:

a) Proceso de habeas corpus, que procede cuando se vulnera o amenaza los derechos
alalibertad de transito, integridad y otros conexos.

b) Proceso de amparo, que procede contra la vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacion, a la educacion y otros conexos que no son siguen en el proceso de
habeas corpus.

c) Proceso de habeas data, que procede contra la amenaza o vulneracion del derecho
alainformacion y la autodeterminacion informativa.

Estos procesos son conocidos por el Poder Judicial en primera y segunda instancia, y
pueden ser de conocimiento del Tribunal Constitucional en ultima y definitiva instancia
mediante la figura de recurso de agravio constitucional.

Cuando mediante la aprobacion de un reglamento o ley se amenace o viole un extremo
de la constitucion, se preven las siguientes garantias constitucionales:

d) Proceso de inconstitucionalidad, que procede contra cualquier norma con rango de
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ley que vulnera algun extremo de la constitucion. Este proceso es conocido Unicamente
por el Tribunal Constitucional.

e) Proceso de accion popular, que procede contra un reglamento que vulnera algin
extremo de una ley o la constitucion. Este proceso es conocido Unicamente por el
Poder Judicial en ultima instancia.

f) Proceso de accion de cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o
funcionario(a) renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo. Este proceso
es conocido por el Poder Judicial en primera y segunda instancia y puede ser de
conocimiento por el Tribunal Constitucional ante un recurso de agravio constitucional.

De esta manera, la constitucion ha otorgado al Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial la competencia de conocer y resolver procesos constitucionales en dltimay
definitiva instancia en las materias descritas. Por lo tanto, sus decisiones realizadas en
el marco de la Constitucion son vinculantes a toda la esfera del Estado y la sociedad.

Al resolver casos, los 6rganos jurisdiccionales constitucionales realizan una
interpretacion constitucional que puede traer como resultado una actividad creativa,
ya que pueden determinar el significado o alcance de algun aspecto relevante que no
esta claro o es indeterminado en una disposicion de la Constitucion. Por este motivo, la
interpretacion anade algo nuevo, previamente no reconocido, a lo que se interpreta. Al
conocer y resolver casos, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional como resultado
de lainterpretacion realizada pueden establecer estandares juridicos para la mejor
eficacia de los derechos fundamentales (Atienza, 1997).

En este sentido, para garantizar la vigencia y ejercicio efectivo de los derechos sexuales
reproductivos de las mujeres, frente a cualquier amenaza o vulneracion, la Constitucion
propone como herramienta la justicia constitucional, compuesta por el Poder Judicial y
el Tribunal Constitucional en los términos y condiciones establecidos en la Carta Magna
y el Cadigo Procesal Constitucional-. Estos tribunales constitucionales, al conocer los
casos, tienen el deber de garantizar los derechos que se encuentran en amenaza 0
vienen siendo vulnerados y, ademas, tienen la competencia para desarrollar estandares
juridicos en materia de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

A.1a AOE y la necesidad de su distribucion gratuita

La AOE es un metodo anticonceptivo creado para prevenir un embarazo no deseado
luego de una relacion sexual. Las pildoras anticonceptivas de urgencia impiden el
embarazo evitando o retrasando la ovulacion; razon por la que no pueden provocar un
aborto, en tanto nunca se produjo un embarazo. La AGE puede utilizarse en diferentes
situaciones después de una relacion sexual: (a) En caso no se haya utilizado ningun
método anticonceptivo, (b) en caso de agresion sexual cuando la mujer no estaba
protegida por un método anticonceptivo eficaz, y(c) en caso de sospecha de falla del
métoado anticonceptivo reqular por uso inadecuado o incorrecto (OMS, 2021).

Sequn cifras del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA), cada afo,
alrededor de 50.000 ninas y adolescentes de hasta 19 anos se convierten en madres en
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el Perd. En 2020, aproximadamente 1158 menores entre 10y 14 anos experimentaron
una maternidad temprana, cifra que se increment6 en 2021 a 1437 equivalente a un
24% (UNFPA, 2022). Ademas, entre el 2020 y 2022, mas de 15000 casos de delitos de
violencia sexual a nivel nacional, fueron atendidos por la Defensa Publica del Ministerio
de Justiciay Derechos Humanos. Las cifras mas altas de dichos casos corresponden a
delitos de violencia sexual contra menores de edad, con un total de 1060 casos®.

Dada la alta tasa de violencia sexual en nuestro pais, con énfasis en ninasy
adolescentes, resulta importantisimo que las mujeres puedan acceder a la AOE de
forma gratuita.

9. Procesos constitucionales en contray a favor de a AOE

2.1 Proceso de cumplimiento: Primera sentencia del Tribunal
Constitucional

En 1999, mediante Resolucion N.° 465-99-SAIDM, el Estado peruano aprob¢ la Norma de
Planificacion Familiar, documento que integraba todos los aspectos involucrados en la
salud reproductiva y que establecia como objetivo contribuir a poner a disposicion de
mujeres y hombres del Pert la mas amplia informacion y servicios de calidad para que
puedan alcanzar sus ideales reproductivos.

Asimismo, mediante la Resolucion Ministerial N.% 399-2001-SA/DM, publicada el 17 de
julio de 2001, se incorporo la AGE al listado de métodos anticonceptivos que debian ser
distribuidos de forma gratuita a nivel nacional a fin de prevenir embarazos no deseados
(numeral 01) o forzados (numeral 02).

Sin embargo, pese a estas normativas aprobadas, el Ministerio de Salud no brindaba
ninguno de estos servicios ni proveia el método de emergencia. Esto configuraba un
incumplimiento de las citadas normas por parte del ente rector en salud, interfiriendo
en el goce de varios derechos reconocidos en la Constitucion, en tratados de derechos
humanosy en la ley. La falta de implementacion de lo ordenado por dichas resoluciones
tiene consecuencias discriminatorias, ya que las mujeres con recursos econémicos
podian acceder a la AOE en servicios de salud privados, mientras que aquellas que
dependian del sistema publico, administrado por el Ministerio de Salud, se veian
privadas de este método.

En este contexto, en 2002, la ciudadana Susana Chavez y otras personas interpusieron
una demanda de cumplimiento en contra del Ministerio de Salud. Como petitorio de la

5 Fuente RPP. Disponible: https://rpp.pe/peru/actualidad/mas-de-15-000-victimas-de-violen-

cia-sexual-fueron-patrocinadas-por-defensores-publicos-durante-anos-de-la-pandemia-noti-

cla-1429477
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demanda se solicito que esta institucion cumpla con las Resoluciones Ministeriales N.°
465-99-SAIDM y N.° 399-2001-SAIDM que garantizan la provision y entrega de la AOE en
todos los establecimientos de salud.

El caso fue conocido en primera instancia por el Séptimo Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima. Mediante una resolucion con fecha 16 de junio de 2004, el juzgado declaré
fundada la demanday ordeno que el Ministerio de Salud ‘cumpla con lo establecido en la
Resolucion Ministerial N.° 465-99-SA/DM, Normas de Planificacion Familiar, y garantice
la provision e informacion de la anticoncepcion oral de emergencia (AOE) incorporada
por la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SAIDM, en todos los establecimientos

de salud a su cargo”(TC, 2008, p. 2). En su fundamentacion, el juez destaco que las
disposiciones contenian un mandato claroy cierto y expreso que, al no haberse
acreditado el cumplimiento de la referida normativa, la demanda resulta fundada.

Ante el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio de Salud, la Tercera Sala

Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante resolucion con fecha 23 de
marzo de 2006, resolvid la apelacion planteada declarando la sustraccion de la materia
sin pronunciarse sobre el fondo. La fundamentacion de la Sala fue que, mediante
Resolucion Ministerial N 536-2005-MINSA, del 18 de julio de 2005, se ha dejado sin
efecto la Resolucion Ministerial N.° 465-99-SA/DM. En consecuencia, sefialé que no
existia un mandato vigente como requisito indispensable para amparar la demanda de
cumplimiento.

EI16 de junio de 2006, las demandantes interpusieron recurso de agravio constitucional
ante el Tribunal Constitucional peruano, senalando que la nueva norma no derogaba el
mandato, sino que lo explicitan y desarrollan, estableciendo que la AOE debia ser objeto
de informacion y provision para todas las personas que accedieron a los servicios de
salud del Estado. TAdemas especifica su mecanismo de accion, tasa de eficiencia,
indicaciones, caracteristicas, modo de uso, contraindicaciones, manejo de reacciones
secundarias y programacion de sequimiento, datos que en la norma anterior no
aparecian”(TC, 2006, p. 3). También, senalaron que, al declarar el archivamiento de la
causa, la Sala no ha resuelto la controversia planteada, puesto que el problema sequia
latente, por lo que se solicito que el petitorio en cuestion deberia ser contextualizado

y actualizado conforme lo prevé el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional. De modo que, al mantenerse vigente el mandato que no ha sido aun
cumplido por el Ministerio de Salud, no se habria producido la sustraccion de la materia.

Diversas instituciones, como la Defensoria del Pueblo, la Organizacion Mundial de la
Salud, la Organizacion Panamericana de la Salud, el Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas, la Sociedad Peruana de Ginecologia y Obstetricia, el Colegio Médico del Peru y
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, presentaron amicus y escritos ante el
Tribunal Constitucional apoyando la distribucion de la AGE.

En 2006, el Tribunal Constitucional del Peru por primera vez emitio una sentencia
sobre el AOE, recaida en el Expediente TC N.° 7435-2006/TC. En dicha sentencia
declard fundada la accion de cumplimiento y ordena al Ministerio de Salud distribuir
la AGE de forma efectiva e informada de acuerdo con las normas de planificacion
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familiar vigentes. Los argumentos del tribunal fueron que la argumentacion de la
Sala solo privilegio el aspecto formal del mandato, porque si bien las normas que

lo contenian fueron derogadas; sin embargo, la obligacion sequia vigente porque la
nueva norma mantuvo las mismas obligaciones que se derivan del mandato. Por lo
tanto, no se presentaba el supuesto de sustraccion de la materia (Fundamento 7).
Asi, el tribunal senald que en estricto acatamiento de las normas y de sus mandatos
vigentes, del mandato constitucional de eficacia de las normas legales y de los actos
administrativas, al haberse probado que el Ministerio de Salud no cumple el mandato
de poner permanentemente a disposicion de las ciudadanas y ciudadanos los insumaos
de la AOE de manera gratuita y otros metodos anticonceptivos de manera gratuita
(Fundamento 21).

9.2 Proceso de amparo: Segunda sentencia del Tribunal
Constitucional

En 2004, la ONG religiosa ALA Sin Componenda inici¢ un proceso en contra del
Ministerio de Salud. El petitorio de la demanda tenia como objetivo prohibir la
distribucion de la Anticoncepcion Oral de Emergencia por considerarla abortiva.

EI17 de agosto de 2005, el Vigésimo Noveno Juzgado Especializado de Lima declara
fundada en parte la demanda, argumentando que al ejecutar el Programa de
Distribucion Publica de la denominada pildora del siguiente se podria generar una
amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no descartarse la posibilidad del
“tercer efecto” del farmaco.

Ante la apelacion del Ministerio de Salud, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, con fecha 27 de noviembre de 2008 y tras sucesivas discordias,
revoco la sentencia en el extremo en que se declara fundada la demanday
reformandola la declara fundada solo en parte. La Sala argumento su decision en

el hecho de que, en las Guias Nacionales de Atencion Integral de Salud Sexual y
Reproductiva, no se ha consignado que los anticonceptivos orales de emergencia
producen una ligera alteracion al endometrio, no siendo determinante para impedir
laimplantacion en el Utero. El colegiado declard infundados los otros extremos de

la demanda respecto a que se estaria vulnerando el derecho a la vida por tener un
supuesto caracter abortivo.

En el 2009 el Tribunal Constitucional emite la sentencia del caso, bajo el Expediente

TC N.° 02005-2009-PA/TC. En este proceso, el tribunal declara fundada la demanda
interpuestay ordena al Ministerio de Salud no distribuir el AOE en los centros de salud
publicos del pais. El colegiado tomo esta decision al considerar que correspondia
aplicar el principio precautorio, al tener dudas sobre los efectos del AOE 1...) el mundo
cientifico se encuentra fisurado respecto a los efectos del AOE sobre el endometrio y

la implantacién(...) Dada esta realidad (...) este Tribunal considera que hay suficientes
elementos que conducen a una duda razonable respecto a la forma en la que actua el AOE
sobre el endometrio y su posible efecto antimplantatorio .../ (Fundamento 51). Por tal
razon, advierte que la decision adoptada no era inmutable “(...) la decisién de ninguna
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manera podria pretender ser inmutable(...), debe quedar claro que, si en el futuro se
llegase a producir niveles de consenso tales respecto de la inocuidad del levonargestrel
para el concebido, evidentemente tendria que cambiarse de posicion”(Fundamento 52).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional si bien prohibig la distribucion gratuita

en los centros de salud, no prohibi¢ la venta de AOE en farmacias privadasy en
establecimientos comerciales. Tal es asi, que el colegiado constitucional senalo

que “Sobre la base de las consideraciones expuestas supra, se ha fundamentado

la inconstitucionalidad de la distribucion gratuita como método anticonceptivo del
Programa Nacional de Planificacion Familiar del AGE. Sin embargo, este Colegiado estima
necesario plantear algunas valoraciones sobre la venta y expendio del producto en
farmacias privadas y establecimientos comerciales (...} (Fundamento 55).

9.3 Proceso de amparo: Tercera sentencia del Tribunal Constitucional

EI18 de julio de 2014, Violeta Cristina Gdbmez Hinostroza acompanada y representada
por Promsex interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Salud con el fin

que dicha entidad informe y distribuya gratuitamente el denominado AOE en todos

los centros de salud estatales, a fin de que todas las mujeres puedan acceder, de
manera libre e informada, a dicho producto y, de este modo, puedan evitar exponerse a
embarazos no deseados y/o forzados. Esta pretension es amparada en la conculcacion
de los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion, a la informacion, a

la autodeterminacion reproductiva, entre otros. También, se alego que la demandante
tiene el derecho a acudir a la via judicial en su condicién de mujer en edad reproductiva
y al haber sido afectada con la prohibicion de no poder acceder gratuitamente al AOE
en los centros de salud del Estado, ademas de que se esta ante un caso de proteccion
de intereses difusos.

Durante la tramitacion del proceso de amparo, la parte demandante solicité una medida
cautelar a efectos de que se ordene la distribucion gratuita de la AOE de manera
provisional en los centros de salud del Estado. EI Primer Juzgado Especializado en lo
Constitucional de la Corte de Justicia de Lima, a través de la Resolucion 3, de fecha

19 de agosto del 2016, concedio la medida cautelar de no innovar, ordenando al Minsa
reactivar la distribucion gratuita del AOE en cumplimiento de lo dispuesto.

El Primer Juzgado Constitucional mediante resolucion 47 de fecha 2 de julio de 2019,
declaro fundada la demanda y, en consecuencia, ordeng al Ministerio de Salud informar
y distribuir en forma gratuita la AOE en todos los establecimientos de salud del Estado.
Eljuzgado sustento su decision en lo siguiente: a) conforme lo sefala la OMSy la OPS, |a
AQE no es abortiva; b)la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica ha descartado que el embrién califique como concebido; y c)
solamente se encuentran imposibilitadas de acceder a la AGE las personas de escasos
recursos econémicos, por lo que resulta discriminatoria.

Ante la apelacion interpuesta por ONG Accion de Lucha Anticorrupcion Sin
Componenda, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante
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Resolucion 9 de fecha 16 de septiembre de 2020, declaré improcedente la demanda
al considerar que no procede el amparo contra amparo contra un pronunciamiento
emitido por el Tribunal Constitucional.

Frente a la sentencia de segunda instancia, la demandante interpuso un Recurso de
Agravio Constitucional. El caso escalo al Tribunal Constitucional que, en 2023, emitié
una nueva sentencia sobre el AQE, recaida en el Expediente N.° 00238-2021-PA/TC.
En esta nueva sentencia, el tribunal declara fundada la demanda interpuesta y ordena
al Ministerio de Salud desarrollar como politica publica la distribucion gratuita del
anticonceptivo oral de emergencia.

Al'analizar el caso, el TC advierte preliminarmente que en el presente caso no se esta
frente a un supuesto de amparo contra amparo. Sino ante una demanda constitucional
que tiene por objeto adaptar la jurisprudencia constitucional a la evidencia cientifica
actual. Situacion prevista por el Tribunal Constitucional en el Fundamento 52 de la
Sentencia N.° 02005-2009-PA/TC (fundamento 11).

El Tribunal Constitucional declara fundada la demanda bajo los siguientes argumentos.
Sibien el derecho a la vida es un bien juridico tutelado por excelencia, la evidencia
cientifica y las conclusiones - a las que han arribado el Minsa, la OMS, la0PSy la

FDA - demuestra que la AGE no es abortiva. Asi, en virtud de que el 1...) libre acceso
gratuito a la AOE de aquellas victimas mujeres menores de edad, puede evitar que
queden embarazadas por una violacion sexual(...). Por consiguiente, es importante que
la AOE continte siendo parte del kit para la atencion de casos de violencia sexual, y

que se refuerce las acciones correspondientes para su distribucion”(Fundamento 38).
Ademas, ampara la demandada, con base en los derechos reproductivos de las mujeres,
que reconocen el derecho a decidir libre y responsablemente si desean procrear, la
oportunidad de la reproduccion y la frecuencia. Por esta razon, resulta indispensable
que el Estado provea a las mujeres toda la informacion y los metodos anticonceptivos,
entre los cuales se encuentra la AOE (Fundamento 41). Finalmente, declara fundada la
demanda en virtud de la obligacion del Estado de asegurar el acceso a la AOE de forma
gratuita, pues de no ser asi se estaria excluyendo del acceso a este método a aquellas
personas que, por su condicion econémica, no puedan comprarla. La abstencion del
Estado de distribuirla gratuitamente violaria el derecho fundamental a la iqualdad y no
discriminacion (Fundamento 45).

6. Reflexiones

La jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Constitucional sobre la AOE ha sido
cambiante. Inicialmente, en el proceso de cumplimiento, el colegiado constitucional
ordeno, en 2006, que el Ministerio de Salud distribuya este método anticonceptivo

de emergencia en los centros de salud como parte de la politica de planificacion
familiar. Tres anos después, en 2009, el Tribunal Constitucional emite una sentencia
cuestionable, mediante la cual prohibe la distribucion de este método por parte del
Estado por tener dudas sobre un posible efecto abortivo. Finalmente, en 2023, luego de
compraobar que la pildora no tiene efectos abortivos, el TC ordeno al Ministerio de Salud

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX / 105



que distribuya la AOE y la incorpore como politica publica.

La sentencia emitida por el TC, en 2009, en la que prohibe la distribucion del AOE por
parte del Minsa, sin duda represento un grave retroceso para los derechos sexuales

y reproductivos de las mujeres en nuestro pais. Esto fue especialmente perjudicial
debido a los altos indices de embarazo adolescente y casos de violencia sexual.

Esta sentencia también afecto otros derechos fundamentales de las mujeres como

el derecho a laigualdad y no discriminacion, pues si bien prohibi¢ la distribucion
gratuita de la AOE por parte del Estado, si permitio que el este método siga siendo
comercializado, creando una préactica discriminatoria contra las mujeres de escasos
recursos, que no podrian acceder a este método al no poder pagarlo. Siendo asi, solo las
mujeres con capacidad econdmica podrian acceder a la AOE para prevenir un embarazo
no deseado o forzado.

Pasaron siete anos para que las mujeres de escasos recursos puedan acceder a la AGE,
posible gracias a la medida cautelar ordenada por el Primer Juzgado de Lima en 2016.
Este proceso finalmente llego al Tribunal Constitucional y, en 2023, declaré fundada la
demanda confirmando la constitucionalidad de la medida cautelar.

Mediante la sentencia del 2023, el colegiado constitucional da por concluido el
cuestionamiento de inconstitucionalidad de la distribucion gratuita del AOE por

parte del Ministerio de Salud. Asi también, mediante esta sentencia, se desarrollan
estandares juridicos en materia de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres. Tal es asi, que se establece, con base a la evidencia cientifica, que la pildora
anticonceptiva no es abortiva. Se determina con base a los derechos reproductivos de
las mujeres, que el Estado tiene la obligacion de proveer todos los métodos disponibles,
como la AGE. Se reconaoce la trascendencia de la AOE en la prevencion del embarazo
producto de una violaciony la importancia de este método en la garantia del derecho
al libre desarrollo de la personalidad de las victimas de abuso sexual. Y por ultimo, se
destaca que limitar el acceso a este método anticonceptivo en virtud de la capacidad
economica de las mujeres, constituye una vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion en conexion con los derechos reproductivos.

1. Retos y desafios en la ejecucion en la sentencia de la AOE

La sentencia del 2023 de la AOE es definitiva y tiene la calidad de cosa juzgada. Esto
quiere decir que no es posible reabrir la discusion juridica que origing la interposicion
de la demanda. Por tal motivo, el Ministerio de Salud -que es la parte demandada- tiene
la obligacion de implementar el fallo del Tribunal Constitucional y establecer como
politica publica la distribucion nacional gratuita del anticonceptivo oral de emergencia.

En este marco, resulta oportuno senalar que establecer como politica publica la
distribucion gratuita de la AOE implica que la entidad demandada desarrolle las
siguientes acciones:

a) Garantizar el presupuesto necesario para dotar a todos los centros de salud a
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nivel nacional de este método anticonceptivo.

b) Garantizar la disponibilidad de este método anticonceptivo en todos los centros
de salud.

c) Garantizar procedimientos y protocolos que regulen la entrega del AOE.

d) Garantizar la capacitacion a los y las profesionales que brindaran asesoria en
materia de salud sexual y reproductiva y entregaran el AGE.

e) Garantizar una educacion sexual integral sin prejuicios y con base en la evidencia
cientifica.

En ese sentido, el Ministerio de Salud debe garantizar el cumplimiento de todas las
acciones descritas a fin de dar cumplimiento real al fallo del Tribunal Constitucional, ya
que de lo contrario no se podra garantizar la distribucion gratuita de la anticoncepcion
oral de emergencia de manera libre e informada para las personas con capacidad de
gestar.

Conclusiones

El Tribunal Constitucional en la Sentencia N.° 00238-2021-PA/TC deja en claro que la
distribucion gratuita de la AGE por parte del Estado es una medida constitucional. El
TC tomo esta decision al considerar que forma parte de los derechaos reproductivos,

el acceder y gozar de los métodos anticonceptivos disponibles, razon por la cual, las
mujeres tienen el derecho de acceder de manera libre e informada a la anticoncepcion
oral de emergencia. Asimismo, al reconocer que la AOE ayuda a prevenir embarazos
forzados resultantes de una violacién sexual, motivo por el cual, resulta necesario

la distribucion gratuita de la AGE por parte del Estado debido a los altos indices de
violencia sexual en el pais. Finalmente, el colegiado constitucional senald que el Estado
tiene la obligacion de proporcionar de forma gratuita este método anticonceptivo,

ya que limitar su acceso con base a la disponibilidad econdmica de las personas con
capacidad de gestar, vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion y otros
derechos conexos de las mujeres de escasos recursos.

De presentarse nuevas demandas o proyectos de ley que busquen restringir los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, limitando el acceso gratuito a la

AOE, estas serian contrarias a la jurisprudencia constitucional vinculante y deberian ser
archivadas.
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EXP. N.° 7435-2006-PC/TC
LIMA _
SUSANA CHAVEZ ALVARADO Y OTRAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 13 dias del mes de noviembre de 2006, el Pleno del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los magistrados Garcia Toma, Presidente, Gonzales
Ojeda, Alva Orlandini, Vergara Gotelli, Landa Arroyo Iy Mesia Ramirez, I]{Jmnuncia la
siguiente sentencia, con cl fundamento de voto adjunto, del magistrado Mesia Ramirez

ASUNTO

Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por dofia Susana Chavez Alvarado y
otras contra la sentencia de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 143, su fecha 23 de marzo de 2006, que sin pronunciarse sobre el fondo de la
demanda interpuesta declard la sustraccion de la materia y el archivo de la causa.

ANTECEDENTES
a) La demanda

Con fecha 18 de setiembre de 2002, las recurrentes interponen demanda de cumplimiento
contra el Ministerio de Salud a fin de que en cumplimiento de las Resoluciones
Ministeriales N.”* 465-99-SA/DM y 399-2001-SA/DM se garantice la provisién e
informacion sobre el anticonceptivo oral de emergencia (AOE) en todos los
establecimientos de salud a su cargo. Sostienen que en virtud de la primera resolucién el
Ministerio de Salud aprob¢ las normas de planificacion familiar, teniendo como objetivo el
de “Contribuir a poner a disposicion de mujeres y hombres del Pertt la mas amplia
/informacién y servicios de calidad para que puedan alcanzar sus ideales reproductivos™;
V // que mediante la segunda, en cambio, se ampliaron las normas de planificacion familiar

i ; . : :
incorporandose el AOE como uno de los métodos anticonceptivos.
Afiaden que “pesc a las disposiciones sehaladas, actualmente ninguno de los servicios del
Ministerio de Salud informa o provee el método de Anticoncepcién Oral de Emergencia™.
p De este modo, sefialan las demandantes, se configuraria un incumplimiento que interfiere

en el goce de varios derechos reconocidos en la Constitucién, en los tratados de derechos
humanos y en la ley. Sostienen que la falta de implementacién de lo ordenado por dichas
resoluciones tiene consecuencias discriminatorias, ya que “(...) aquellas mujeres con
recursos econdmicos suficientes pueden acceder a ella acudiendo a un servicio de salud
privado. Sin embargo, este método disponible para algunas mujeres se les niega a aquellas
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que no pueden pagar un servicio privado de salud y se ven obligadas a acudir a los servicios
publicos de salud que dependen del Ministerio” de salud.

b) Inadmisibilidad de la demanda

Con fecha 25 de octubre de 2002, la demanda fue declarada inadmisible por el Sétimo
Juzgado Especializado en lo Civil de Lima debido a que algunas de las demandantes no
subsanaron algunos defectos [ormales (firma de la demanda por algunas de las
demandantes) dentro del plazo otorgado por el Juzgado, ordendndose el archivamiento de la
~"qausa (fojas 45). Las recurrentes apelaron esta decision y, mediante resolucion de fecha 23
e octubre de 2003, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima declaré nulo el auto
/que ordeno el archivamiento de la causa y dispuso que se vuelva a calificar la demanda,
,ff debido a que la omision de algunas demandantes no podia afectar a las otras.
/

Mediante resolucién de fecha 15 de enero de 2004, el Sétimo Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima dispuso la admision a tramite de la demanda y el correspondiente traslado a
la parte emplazada.

¢) Contestacion de la demanda

Con fecha 10 de febrero de 2004 (fojas 92), el Procurador Publico a cargo de los asuntos
judiciales del Ministerio de Salud contesta la demanda solicitando que sca declarada
improcedente. Manifiesta que las demandantes no adjuntaron las normas administrativas
cuya cumplimiento se exige, de manera que “no existe el titulo expreso e inobjetable de
ordén legal para tal efecto”.

/Del mismo modo, el Procurador Publico sostiene que *(...) la llamada pildora
anticonceptiva oral de emergencia no ha sido implementada porque existe incertidumbre
cientifica respecto a los mecanismos de accién del mismo y antes de propender a su
utilizacion el Ministerio de Salud ha solicitado informacion técnica adecuada puesto que el
producto requicre de un alto nivel de informacién para ser utilizado en forma segura, sus
contraindicaciones son numerosas y puede provocar reacciones adversas de moderada
intensidad que requieren un uso profesional supervisado (...)". En consecuencia, considera

+ que no existe incumplimiento o inercia de parte del Ministerio de Salud, sino mas bien

cautela y mesura en su implementacion.

d) Resolucion judicial de primera instancia

El Sétimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, mediante Resolucion de fecha 16 de

\ junio de 2004, declaré fundada la demanda y ordendé que el Ministerio de Salud “cumpla
con lo establecido en la Resolucién Ministerial N.° 465-99-SA/DM, Normas de

‘ Planificacion Familiar, y garantice la provision e informacién de la anticoncepeidn oral de
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emergencia (AOE) incorporada por la Resolucion Ministerial N.? 399-2001-SA/DM, en
todos los establecimientos de salud a su cargo”. En su fundamentacion, el a quo recuerda
que las disposiciones cuyo cumplimiento se solicita tienen un mandato cierto y expreso, el
mismo que estd contenido en el punto IV, rubro Ambito, de las normas del programa de
planificacién familiar, que en su segundo parrafo, establece: “El cumplimiento de las
obligaciones aqui descritas ¢s obligatorio para las Direcciones Departamentales de Salud,
Establecimientos del Ministerio de Salud, EsSalud, Fuerzas Armadas y Policia Nacional y
las Organizaciones No Gubernamentales registradas en el Ministerio de Salud que realicen
actividades de planificacion familiar”, por lo que al no haberse acreditado el cumplimiento
"_~de la referida normativa, la demanda resulta fundada.

le) Apelacion

f

La Procuradoria Piblica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud apela la
| sentencia argumentando que la resolucién cuyo cumplimiento se solicita “ya ha sido
,, cumplida por el sector salud, al expedir, con fecha 28 de junio del 2004, la Resolucion
Ministerial N.° 668-2004/MINSA, de fecha 21 de junio del presente afio, que aprueba las
“Guias Nacionales de Atencion Integral de la Salud Reproductiva®™. Sostiene que al haberse
incluido el método anticonceptivo oral de emergencia dentro del documento aludido, en
“una primera fase” y de “acuerdo a la disponibilidad presupuestal” se repartiran 8 mil
ejemplares de las Guias Nacionales, por lo que considera que en el caso de autos se habria
producido la sustraceion de la materia.

f) Resolucion judicial de segunda instancia

La Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante resolucion de
fecha 23 de marzo de 2006, resolvio la apelacion planteada declarando la sustraccion de la
materia y, sin pronunciarse sobre el fondo. dispuso el archivamiento de la causa. La Sala
estimo que mediante la Resolucién Ministerial N.° 536-2005-MINSA, de 18 de julio de
2005, se ha dejado sin efecto la Resolucién Ministerial N.° 465-99-SA/DM, cuyo
cumplimiento se demanda, al haberse aprobado la Norma Técnica de Planificacion IF'amiliar
(NT N.? 032-MINSA/DGSP-VO01), cuya finalidad es actualizar la normatividad aprobada
A por la Resolucion Ministerial N.° 465-99-SA/DM. En consecuencia, concluye la Sala, en el
caso de autos no existe un mandato vigente como requisito indispensable para que la

. demanda de cumplimiento sea amparada.

g) Recurso de agravio constitucional

Mediante recurso de agravio constitucional (fojas 191) de fecha 16 de junio de 2006, las
recurrentes argumentan que la Sala se equivoca puesto que la Resolucion Ministerial N.°
536-2005-MINSA mantiene el mismo mandato contenido en las Resoluciones Ministeriales
cuyo cumplimiento se solicitaba en la demanda. En su opinién, “la nueva norma, lejos de
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derogar ¢l mandato, lo explicita y desarrolla”, en la medida [en] que no sélo establece que
la Anticoncepcion Oral de Emergencia debe ser objeto de informacion y prevision para
todas las personas que accedan al servicio de salud del Estado, sino porque “ademas
especifica su mecanismo de accion, tasa de eficiencia, indicaciones, caracteristicas, modo
de uso. contraindicaciones, manejo de reacciones secundarias y programacion de
scguimiento, datos que en la norma anterior no aparecian”.

Sefialan asimismo que, al declarar el archivamiento de la causa, la Sala no ha resuelto la

litis planteada, puesto que el problema sigue latente, por lo que solicitan que el petitorio en
— cuestién “debe ser contextualizado y actualizado™ conforme lo prevé el articulo III del
itulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. De modo que al mantenerse vigente
| mandato que no ha sido ain cumplido por el Ministerio de Salud, a criterio de los
emandantes, no se habria producido la sustraccion de la materia.

h) Posiciones institucionales sobre el Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE)
h.1.) Amicus Curiae

Anle esla instancia se han presentado, en calidad de amicus curie, las siguientes
instituciones:

La Defensoria del Pueblo

La Defensora del Pueblo mediante informe presentado con fecha 25 de setiembre de 2006,
se ratificé en las conclusiones del Informe Defensorial N.° 78 “La anticoncepcién oral de
emergencia” y sefiald que la anticoncepcion oral de emergencia no tiene efecto alguno
después de haberse producido la implantacién. Por lo tanto, no afecta el embarazo ya
iniciado y, en ese sentido, no es abortiva. De acuerdo con la bibliografia cientifica la
/ Defensoria estima que la anticoncepcién oral de emergencia tiene dos efectos: prevenir la
' ovulacion y espesar el moco cervical para dificultar la migracion espermatica, es decir,
/_, actia antes de la fecundacién. En ese sentido, por Resolucion Defensorial N.° 040-
/ 2003/DP, publicada en el diario oficial El Peruano el 19 de diciembre de 2003, la
/ Defensoria del Pueblo recomendé al Ministerio de Salud distribuir la anticoncepcion oral
de emergencia.

) Asociacion Accion de Lucha Anticorrupcion “Sin componenda™

La mencionada Asociacion mediante escrito de 29 de setiembre de 2006, hace conocer su
rechazo a la distribucion de la “pildora del dia siguiente™ y al aborto, asi como su posicion
contraria a la Defensoria del Pueblo.
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS)

El Representante de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS) en el Perd, mediante informe presentado el 12 de octubre
de 2006, sefialo:

“La comunidad cientifica internacional coincide plenamente en que la
AOE no es abortiva y no impide la implantacion de un évulo
fecundado ya que no tiene efectos sobre el endometrio. Esta
afirmacion esta respaldada por el trabajo de instituciones cientificas de
amplio prestigio internacional. No existe un solo estudio cientifico
que demuestre que la AOE tiene un efecto abortivo.

El acceso a la AOE es un asunto de salud pablica, en tanto que
permite a las mujeres y, sobre todo a las mas pobres, contar con un
método anticonceptivo cientificamente reconocido que contribuye a
evitar los embarazos no deseados y sus consecuencias.

Como queda claramente sentado, la AOE actia antes de que se

produzca la fecundacion. En virtud de ello, en el proceso de

incorporacion de la AOE en los servicios de salud o en la distribucion

g comercial, resultan del todo innecesarias las discusiones sobre el

L/ ' momento ¢n que s¢ inicia la vida humana, o sobre ¢l momento en que

/] 7 o el producto de la fecundacion es objeto de derechos. De la misma

e manera, en lo relativo a la AOE resulta irrelevante la definicion de
/, I,I'l embarazo y en todo caso cualquier discusion sobre el aborto™.

ondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA)

El Representante del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas en el Peri mediante
nforme presentado el 12 de octubre de 2006 coincidiendo con la posicién de la OMS y de
la OPS concluyé lo siguiente:

“El acceso a la AOE es un asunto de derechos humanos pues los
derechos reproductivos garantizan quc las personas cuenten con la
informacién y puedan acceder a la mas amplia gama de métodos
anticonceptivos; y, como se ha sefialado, la salud sexual vy
reproductiva es un elemento esencial del derecho a la salud regulado
en el articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales.

Cabe asimismo sefialar que internacionalmente existe consenso en
considerar que “la falta de atencion de los derechos reproductivos de
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la mujer limita gravemente sus oportunidades en la vida publica y
privada, incluidas las oportunidades de educacion y pleno cjercicio de
sus derechos econémicos y politicos.”

Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia

Mediante informe de fecha 23 de octubre de 2006, la Sociedad Peruana de Obstetricia y
Ginecologia sefiala que la anticoncepcién oral de emergencia contribuye en el ambito de la
salud publica a reducir la mortalidad materna y a prevenir las consecuencias de los
embarazos no deseados. Igualmente, consideran que con base en la evidencia cientifica de
nuestra época el AOE no tiene efectos sobre endometrio o que tenga efectos abortivos.

_h:2.) Colegio Profesional
Colegio Médico del Peru

El Colegio Médico del Pert, mediante carta N.° 1074-SI-CMP-2006, de fecha 10 de
ottubre de 2006, a solicitud de este Colegiado, sefialo:

“El Colegio Médico del Peri considera que la incorporacion de la
/ AOE en los Programas de Planificacion Familiar que desarrolla el
I Ministerio de Salud resulta médica y legalmente procedente, en razon
/] de que los estudios han ratificado que la AOE no tiene caracter
' abortivo”.

~'h.3.) Posiciones institucionales puestas en conocimiento del Tribunal por los Amicus
Curae

Ministerio de Salud

4 _!}I/Minislerio de Salud constituy6é mediante Resolucién Suprema 007-2003-SA, de fecha 11
/'de setiembre de 2003, una Comisién de Alto Nivel encargada de analizar y emitir un
" informe cientifico-médico y juridico sobre la anticoncepcién oral de emergencia. Dicha
Comision, con fecha 9 de diciembre de 2003, concluyo:

“1. La evidencia cientifica actual ha establecido claramente que los
mecanismos de accion de la anticoncepcién hormonal oral de
emergencia impiden o retardan la ovulacion e impiden la migracion de
los espermatozoides por espesamiento del moco cervical. Por lo tanto,
actiian antes de la fecundacion.

2. Se ha probado que tales mecanismos no tienen accion adversa
alguna sobre el endometrio, por lo que no se puede asignar efecto
abortifaciente a la anticoncepcion hormonal oral de emergencia.

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU

PROMSEX

115



1. Primera Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 7435-2006/TC

IEA DL
& b3

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3. La anticoncepcion oral de emergencia, incorporada a las Normas de
Planificacién Familiar mediante Resolucion Ministerial N.° 399-2001-
SA/DM, posee pleno sustento constitucional y legal.

4. La disponibilidad de la anticoncepcion hormonal oral de
emergencia en los servicios del Ministerio de Salud para la poblacion
de menores recursos debe ser libre, voluntaria e informada, idéntica a
la que se ofrece a las usuvarias de mayores recursos en las farmacias
privadas de todo el pais con el correspondiente registro sanitario”.

Ministerio de Justicia

El Ministerio de Justicia, mediante Oficio N.° 516-2004-JUS/ DM, de fecha 10 de junio de
2004, dirigido al Ministerio de Salud, emite un informe sobre la incorporacion de la
Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE) como método anticonceptivo en las Normas
del Programa Nacional de Planificacion Familiar. En este Informe se sefiala:

“Que si el estado actual de la medicina ha determinado que los Unicos
efectos de la AOE hormonal son anticonceptivos y si existen estudios
suficientes y actuales que demuestren que la AOE —ingerida en la
dosis recomendada- no ocasiona cambios en el endometrio que
impidan la anidacion o la implantacion, puede concluirse que se trata
de un método no abortivo y que su inclusién en las Normas del
Programa Nacional de Planificacion Familiar es constitucional.

o Estando a lo anterior, la AOE hormonal no violaria norma
constitucional o legal alguna toda vez que, segiin indica el Ministerio
de Salud, los mecanismos de accion de la AOE hormonal son
anteriores a la fecundacion (pacifica y unanimemente entendida en la
ciencia médica como la unién de un 6vulo y un espermatozoide). Es
decir, la AOE hormonal no pondria en peligro el derecho y el respeto
a la vida y menos aiin podria ser considerada abortiva.

Las opiniones legales no pueden —ni deben- cuestionar los resultados y
conclusiones provenientes del ambito cientifico ya que el objeto de la
disciplina del Derecho no es el conocimiento cientifico y técnico de
los hechos biolégicos. Esa tarea le compete a la ciencia médica
especializada, con vista a los avances que se van dando en ese campo.

Por las consideraciones anteriores, el Ministerio de Justicia es de la
opinion de que ¢l uso de la AOE hormonal, en tanto no afectaria la
implantacién del 6vulo ya fecundado (es decir el anidamiento del
huevo fecundado), no seria inconstitucional ni ilegal pues no atentaria
contra el derecho y el respeto a la vida consagrado en la Constitucion
Politica del Perti, y recogido en el Cadigo Civil, el Codigo de los
Nifos y Adolescentes, la Ley General de Salud, la Ley de Politica

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU

PROMSEX

116



1. Primera Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 7435-2006/TC

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Nacional de Poblacion y las declaraciones y convenciones
internacionales sobre Derechos Humanos. En tal sentido, la
incorporacion de la AOE hormonal a las Normas del Programa de
Planificacion Familiar es conforme con el ordenamiento juridico
nacional”.

h.4.) Posiciones institucionales de las Iglesias

Si bien el articulo 50.° de la Constitucién reconoce la independencia y autonomia del
Estado frente a las iglesias, esto es, el cardcter laico del Estado Peruano. este Colegiado
considerd oportuno solicitar y considerar las posturas de algunas Iglesias.

La Iglesia Catélica
La Enciclica Evangelium vitae, del Papa Juan Pablo I1, del 25 de marzo de 1995, sefialo:

“Se afirma con frecuencia que la anticoncepcion, segura y asequible a
todos, es el remedio mas eficaz contra el aborto. Se acusa ademas a la
Iglesia catdlica de favorecer de hecho el aborto al continuar
obstinadamente ensefiando la ilicitud moral de la anticoncepcion. La
objecion, mirdndolo bien, sc revela en realidad falaz. En cfccto, puede
ser que muchos recurran a los anticonceptivos incluso para evitar
después la tentacion del aborto. Pero los contravalores inherentes a la

 «mentalidad anticonceptiva » —bien diversa del ¢jercicio responsable

" de la paternidad y maternidad, respetando el significado pleno del acto
conyugal— son tales que hacen precisamente mas fuerte esta
tentacion, ante la eventual concepcion de una vida no deseada. De
hecho, la cultura abortista estd particularmente desarrollada justo en
los ambientes que rechazan la ensefianza de la Iglesia sobre la
anticoncepcion. Es cierto que anticoncepeion y aborto, desde el punto
de vista moral, son males especificamente distintos: la primera
contradice la verdad plena del acto sexual como expresion propia del
amor conyugal, el segundo destruye la vida de un ser humano; la
anticoncepcion se opone a la virtud de la castidad matrimonial, el
aborto se opone a la virtud de la justicia y viola directamente el
precepto divino « no mataras ».

A pesar de su diversa naturaleza y peso moral, muy a menudo estin
intimamente relacionados, como frutos de una misma planta. Es cierto
que no faltan casos en los que se llega a la anticoncepcion y al mismo
aborto bajo la presion de maltiples dificultades existenciales, que sin
embargo nunca pueden eximir del esfuerzo por observar plenamente la
Ley de Dios. Pero en muchisimos otros casos estas practicas tienen
sus raices en una mentalidad hedonista e irresponsable respecto a la
sexualidad y presuponen un concepto egoista de libertad que ve en la
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procreacién un obstaculo al desarrollo de la propia personalidad. Asi,
la vida que podria brotar del encuentro sexual se convierte en enemigo
a evitar absolutamente, y el aborto en la tnica respuesta posible frente
a una anticoncepcion frustrada,

Lamentablemente la estrecha conexion que, como mentalidad, existe
entre la prictica de la anticoncepcion y la del aborto se manifiesta
cada vez méds y lo demuesrra de modo alarmante también la
preparacion de productos quimicos, dispositivos intrauterinos y «
vacunas » que, distribuidos con la misma facilidad que los
anticonceptivos, actian cn rcalidad como abortivos en las
primerisimas fases de desarrollo de la vida del nuevo ser humano.”

La Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias

La Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, mediante carta de fecha 2 de
noviembre de 2006, a solicitud de este Colegiado, expresé que si bien su Iglesia no tiene
una posicion oficial sobre el AOE, las autoridades eclesiasticas han aconsejado a sus
miembros que “solo bajo inusuales y exlenuantes circunstancias el uso de este método
anticonceptivo puede ser justificado. Tales circunstancias podrian ser que la relacion sexual
“sea ¢l resultado de una violacion o incesto o para salvar la vida de la madre™. Afaden
ademas que “la decision con respecto a cudntos hijos tener y cuando tenerlos es
/' extremadamente intima y privada y debe ser entre los esposos y el Sefior”.
/

f
/ .Ij.-:’ La T’\sociaci(’m de los Testigos de Jehova

L: {

y

/-'{{ La Asociacion de los Testigos de Jehov4, mediante carta de fecha 3 de noviembre de 2006,

“Siendo que la Biblia muestra que la vida de una persona empieza
después de la concepcion, una cristiana evitaria cualquier
anticonceptivo que impida el desarrollo de un évulo fertilizado. Como
su nombre da a entender, un AOE consiste en el uso, posterior al
coito, de una droga para evitar un embarazo. Si ¢l AOE permite la
fertilizacion pero evita la implantacion del oévulo fertilizado, es
basicamente abortiva. Un indicativo de que el AOE permite la
fertilizacion, pero evita la implantacion es el significativo aumento de
embarazos ectopicos (en las trompas de falopio) entre las que usan
AQL.

Algunas cristianas usan pildoras anticonceptivas para prevenir la
fecundacion o concepcion, ya que los fabricantes afirman que estas
tienen varios mecanismos para evitar un embarazo, como detener la
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ovulacion y alterar el transporte del esperma para evitar la
fertilizacion.

Como organizacion, la Asociacion de los Testigos de Johova no
participa en campafias de promocion u oposicién a iniciativas
legislativas. La Biblia seiala que “cada uno llevara su propia carga de
responsabilidad™ (Galatas 6:5). En consecuencia, creemos que cada
cristiano debe resolver incluso preguntas privadas y personales
evaluando cuidadosamente el mecanismo de un AOE a la luz del
respeto que muestra la Biblia por la santidad de la vida™.

FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio

1. Las recurrentes solicitan, mediante el presente proceso, el cumplimiento de la
Resolucion Ministerial N.° 465-99-SA/DM, asi como de la Resolucién Ministerial N.°
399-2001-SA/DM, que al aprobar las normas sobre planificacién familiar, dispusicron
la incorporacién del AOE como uno de los métodos anticonceptivos, asi como su

~ difusion y reparto en los hospitales y centros de Salud bajo la direccion del Ministerio
| de Salud.

/Al interponer el respectivo recurso de agravio constitucional, han solicitado a este
| Colegiado que el mandato cuyo cumplimiento se solicita sca actualizado, en la medida
| en que aquellas normas que dieron lugar a la interposicion de la presente demanda ya
no se mantienen vigentes, y que similares contenidos se encuentran en la Resolucion
N,27536-2005/MINSA de modo mucho mas preciso.

g
g

/
_§2. Sustraccién de la materia y vigencia del mandato desde la perspectiva material

N

/' ,f/ 2. Antes de dar soluciéon al caso concreto, este Colegiado debe determinar si se ha
producido sustraccion de la materia como sostiene la recurrida, o si es posible, por el
contrario, un pronunciamiento sobre el fondo.

La recurrida estimo que mediante la Resolucion Ministerial N.° 536-2005-MINSA, de
18 de julio de 2005, se ha dejado sin efecto la Resolucién Ministerial N.° 465-99-
SA/DM, de manera que, habiendo sido derogada la norma cuyo cumplimiento se
demanda, se ha producido la sustraccion de la materia porque ya no existe un mandato
vigente,

Al respecto, debe tenerse presente que la Resolucion Ministerial N.° 465-99-SA/DM,
del 25 de setiembre de 1999, aprobd las “Normas de Planificacién Familiar”, las que en
su numeral VIL.A.1.a) sefialan: “Se asegurara la libre eleccién y acceso informado de la
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persona en la opeidn anticonceptiva que quieran tomar. Bajo ninguna circunstancia se
aplicara algin método, sea temporal o definitivo, sin su consentimiento”.

Asimismo, en el numeral VILA.1.K), se dispuso: “La atencién y provision de
informacion y/o de insumos de métodos anticonceptivos son gratuitas en las
instituciones del sector ptblico™.

_— lgualmente, el numeral IV de las referidas normas dispone que “El cumplimiento de las

/" |obligaciones aqui descritas es obligatorio para las Direcciones Departamentales de

/ }Sa]ud. Establecimientos del Ministerio de Salud, Essalud, Fuerzas Armadas y Policia

f Nacional y las Organizaciones No Gubernamentales registradas en el Ministerio de
/ Salud que realicen actividades de planificacion familiar”.

5. Mediante la Resolucion Ministerial N.° 399-2001-SA/DM, del 17 de julio de 2001, se
ampliaron las normas de planificacion familiar (aprobadas por Resolucion Ministerial
N.? 465-99-SA/DM), incorporandose la Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE)
como un método anticonceptivo en el numeral VIII. C.3., sobre métodos
anticonceptivos orales.

En base a las normas citadas las recurrentes solicitan que el Ministerio de Salud
garantice la provision e informacion de la anticoncepeidn oral de emergencia en todos
los establecimientos de salud a su cargo.

6. Este Colegiado estima que la opcion de la recurrida privilegid soélo el aspecto formal del
mar__}.d’zfto, porque si bien las normas que lo contenian fueron derogadas, desde la
perspectiva material o sustancial la obligacion seguia vigente porque la nueva norma

mantuvo las mismas obligaciones que se derivaban del mandato. En efecto, la
Resolucién Ministerial N.° 536-2005-MINSA, de 18 de julio de 2005. que aprueba la
“Norma Técnica de Planificacion Familiar”, establece lo siguiente:

Numeral VI. A.1. a): “Se asegurara la libre eleccion y acceso informado de la persona
en la opcion anticonceptiva que quieran tomar, Bajo ninguna circunstancia se aplicara
algin método sea temporal o definitivo, sin su consentimiento libre e informado™.

Numeral VI.A.1j): “La atencion y provision de informacién y/o de insumos de métodos
anticonceptivos son gratuitas en las instituciones del sector publico™.

Numeral VIII. I: Reconoce como uno de los métodos anticonceptivos la anticoncepcion
oral de emergencia.
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Numeral IV.: “El cumplimiento de las disposiciones aqui descritas es obligatorio para
las Direcciones Regionales de Salud, establecimientos de salud publicos y privados que
realicen actividades de Planificacion Familiar”.

7. De una simple comparacion de las normas citadas se advierte que el mandato y las
obligaciones que de ella se derivan para el Ministerio de Salud subsisten y en la practica
siempre se¢ mantuvicron. Por cllo, este Colegiado considera que, en el presente caso, no
se presenta el supuesto de sustraccion de la materia, porque esta no sélo debe ser formal
sino material, es decir, que para que aquella resulte aplicable el mandato debe ser

I,Il derogado en su integridad (material y formalmente), supuesto que no se ha dado en el
| caso de autos.

Adicionalmente a la razon expuesta, debe considerarse que la tramitacion de la
demanda fue objeto de una innecesaria dilacién, por la aplicacién de un excesivo
formalismo del a quo, corregido por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Lima. Sin embargo, este hecho produjo que después de un afio, dos meses y quince
dias, la demanda recién fuera admitida. En tal sentido, persistir en la tesis de la
/" sustraccion llevarfa a que las recurrentes, después de cuatro afios de litigio, tuvieran que
iniciar un nueva demanda de cumplimiento para exigir lo mismo que en la presente
demanda, lo cual no se condice con la finalidad de los procesos constitucionales.

Sobre la base del principio de economia procesal y teniendo en cuenta que el mandato
materialmente sigue vigente, este Colegiado estima que no hay sustraccion de materia y
que corresponde un pronunciamiento de fondo acerca de los mandatos contenidos y
actualizados en la “Norma Técnica de Planificacion Familiar”, aprobada por la
Resolucion Ministerial N.° 536-2005-MINSA.

§ 3 Anilisis del caso concreto
#

| 10.El articulo 200°, inciso 6), de la Constitucién Politica del Perti establece que la accion
/ de cumplimiento procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo. El Codigo Procesal Constitucional, por su parte,
sefala, en su articulo 66.°% que el proceso de cumplimiento tiene por objeto: 1) Ordenar
que el funcionario o la autoridad publica renuente dé cumplimiento a una norma legal o
J gjecute un acto administrativo firme; y, 2) Se pronuncie expresamente cuando las
normas legales le ordenan emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamento.
El caso de autos se refiere al primer supuesto al tratarse del cumplimiento de normas

( legales.

11. Conforme al articulo 69.° del Cédigo Procesal Constitucional, para la procedencia del
proceso de cumplimiento se requerird que el demandante haya reclamado, por medio de
documento de fecha cierta, ¢l cumplimiento del deber legal o administrativo y que la
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autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no haya contestado dentro de los
diez dias utiles siguientes a la presentacion de la solicitud. A fojas 10 obra la carta
notarial dirigida por las recurrentes al Ministro de Salud solicitando el cumplimiento de
lo demandado en el presente proceso, la cual no fue objeto de respuesta. Por tanto, las
recurrentes han cumplido con este requisito de procedibilidad.

. La Procuraduria del Ministerio de Salud alega que las demandantes no adjuntaron las
normas legales cuyo cumplimiento se exige. Al respecto, este Colegiado advierte que
tales normas han sido publicadas en el diario oficial “El Peruano™ y en el portal
clectrénico del Ministerio de Salud, de manera que son de conocimiento publico. Por
ello, tal argumento debe rechazarse.

.De otro lado, tratandose el presente caso del cumplimiento de normas legales de
caracter general, conforme al articulo 67.° del Codigo Procesal Constitucional, las
recurrentes tienen plena legitimidad por tratarse de la defensa de intereses difusos.

. En la sentencia recaida en el Exp. N.° 0168-2005-PC/TC, sefialamos que el control de la
regularidad del sistema juridico en su integridad constituye un principio constitucional
bdsico en nuestro ordenamiento juridico nacional que fundamenta la constitucionalidad
de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en su dimension
objctiva), procurandose que su vigencia sea conforme a dicho principio. No sélo basta
que una norma de rango legal o un acto administrativo sea aprobado cumpliendo los
requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las normas del bloque de
constitycionalidad o la ley, segiin sea el caso, y que tengan vigencia; es indispensable,
también, que aquellas sean eficaces. Por tanto, el proceso de cumplimiento tiene como
finalidad proteger el derecho constitucional de defender la eficacia de las normas

~legales y actos administrativos (fundamentos 8 y 10).

. Tal es la cuestion central en el presente caso, determinar si los mandatos de las normas
legales cuyo cumplimiento se exige han sido eficaces o no. En el precedente citado,
Exp. N.? 0168-2005-PC/TC, establecimos los siguientes requisitos que debia satisfacer
el mandato previsto en una norma legal, para que pudiera ordenarse su cumplimiento:
*(...) a) Ser un mandato vigente; b) Ser un mandato cierto y claro; es decir, debe

J inferirse indubitablemente de la norma legal; ¢) No estar sujeto a controversia compleja

ni a interpretaciones dispares; d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento; y, €) Ser

incondicional, excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional, siempre y

cuando su satisfaccion no sea compleja y no requiera de actuacion probatoria™,

Las recurrentes alegan que los mandatos cuyo cumplimiento se exige son:

a) Asegurar la libre eleccidn y acceso informado de la persona en la opcién
anticonceptiva que quiera tomar.
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b) La atencion y la provision de informacién y/o de insumos de métodos
anticonceptivos son gratuitas en las instituciones del sector piblico.

¢) La anticoncepcion oral de emergencia (AOE) es uno de los métodos anticonceptivos
reconocidos por la norma técnica de Planificacion Familiar.

d) EI cumplimiento de las disposiciones descritas es obligatorio para las Direcciones
Regionales de Salud y establecimientos de salud pablicos y privados que realicen
actividades de Planificacion Familiar.

Este colegiado considera que los mandatos cumplen con los requisitos minimos
cexigidos en el precedente constitucional citado.

. La Procuradoria Publica de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud sostiene que
tales mandatos ya fueron cumplidos toda vez que, con fecha 28 de junio del 2004,
mediante la Resolucién Ministerial N.° 668-2004/MINSA, se aprobaron las “Guias
Nacionales de Atencion Integral de la Salud Reproductiva”. Al respecto, sostiene que al
haberse incluido informacion referida al método anticonceptivo oral de emergencia,
“dentro del documento aludido, en “una primera fase™ y de “acuerdo a la disponibilidad
presupuestal” se repartiran 8 mil ejemplares, por lo que los mandatos exigidos ya fueron
cumplidos. De otro lado, la Defensoria del Pueblo, ha sefialado que en el 2005 se inici6
la distribucion gratuita del AOE, pero que en la actualidad el Ministerio de Salud no
esta cumlplimicndo con la distribucién de aquella en los centros de salud a nivel
nacional .

. Esté Colegiado estima que si bien las “Guias Nacionales de Atencion Integral de la
,./S/alud Reproductiva™ han sido aprobadas en junio de 2004, y pueden ser consultadas en
el portal electronico del Ministerio de Salud, es un documento de 272 paginas vy,
evidentemente, la informacion a que se refiere el mandato cuyo cumplimiento se exige,
en rigor no se refiere a tales Guias, ya que estas estdn dirigidas a los profesionales del
Sector Salud que atienden y reciben consultas de los pacientes y de las personas sobre
¢l AOE. La informacion a que se refiere ¢l mandato, evidentemente, es la que debe ser
puesta a disposicion de las ciudadanas y ciudadanos que lo soliciten.

3 18. En efecto, en una primera etapa, mayo de 2002 (fojas 13 y 14), el Ministerio de Salud, a
través de un comunicado oficial, sefialé sus reparos a la implementacion del AOL, y si
bien en junio de 2004 aprobd las “Guias Nacionales de Atencion Integral de la Salud
Reproductiva™, que incluye la guia que deberan usar los profesionales de la salud para
informar adecuadamente a las personas sobre el uso del AOE, el Ministerio de Salud

N no ha probado que en la actualidad dicha informacion sea asequible a las personas que

solicitan informacion sobre el AOE.

" Informe Amicus Curiae de la Defensorfa del Puehlo.
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19. Con relacion al segundo extremo del petitorio, referido a que el Ministerio de Salud
debera poner a disposicién de las ciudadanas y ciudadanos los insumos del AOE de
manera gratuita, las recurrentes han acreditado, por escrito de fecha 26 de marzo del
2006 (fojas 175), que varios hospitales 2 dependientes del Ministerio de Salud carecian
de los insumos correspondientes al anticonceptivo oral de emergencia. Es de destacar
que tal informacién es importante toda vez que no se trata de postas médicas sino de
hospitales nacionales. Del mismo modo, la Defensoria del Pueblo ha constatado que,
durante el periodo de abril a agosto de 2006, diversos centros de Salud de los
Departamentos de Ayacucho, La Libertad y Piura no contaban con el AOL ® Esta

| muestra comprueba que la desatencion es a nivel nacional.

. En la sentencia recaida en el Exp. N.° 09754-2005-PC/TC, este Colegiado sefialod que la
omiston formal se manifiesta cuando la administracion no efectiia acto alguno a fin de
day’cumplimiento al mandato establecido. La omision material, en cambio, implica la
alizacion por parte de la administracion de cierta actividad, sin que con ello se cumpla
el mandato de la norma. Tales actos, solo en apariencia demuestran el cumplimiento del
mandamus, no pudiendo ser considerados. en consecuencia, como actos destinados a
efectivizar la norma (fundamento 25). En el presente caso, la minima actividad del
Ministerio de Salud, de un lado, repartir las Guias Nacionales -que en rigor no
satisfacen el requisito de la informacion masiva- y de otro lado, iniciar un reparto que
luego es detenido, evidencian una omisidén material.

. En efecto, este Colegiado estima que el primer extremo del petitorio debe ser amparado,
en ¢l sentido de que el Ministerio de Salud debe poner la informaciéon sobre el AOE al
alcance de los ciudadanos al igual que la informacion relativa a otros métodos
anticonceptivos. Igualmente, las recurrentes también han probado que el Ministerio de

Salud no cumple el mandato de poner permanentemente a disposicion de las ciudadanas
y ciudadanos los insumos del AOE de manera gratuita, al igual que otros métodos

[/ anticonceptivos.

/ / 22. Por tanto, este Colegiado, en estricto acatamiento de las normas debidamente aprobadas
por el Ministerio de Salud, de sus mandatos vigentes, del mandato constitucional de
eficacia de las normas legales y de los actos administrativos, teniendo en cuenta los

* Hospitales Arzobispo Loayza, Casimiro Ulloa, Emergencias, Hermilio Valdizan, San Bartolomé, Hipélito
.| . Unanue, Sergio Bernales, Hospital Belén de Trujillo, Hospital Docente de Trujillo, Hospital Carlos Monge
Medrano de Juliaca. Comunicaciones de los mencionados hospitales remitidas a las recurrentes (durante los
meses de junio, julio y agosto de 2005, fojas 147 a 174).
¥ Informe Amicus Curiae de la Defensoria del Pueblo, donde se detalla: Ayacucho: Centro de Salud de Los
Licenciados, Puesto de Salud de Huascahura, Puesto de Salud de Rancha, Puesto de Salud de Santa Rosa de
Cochabamba, Puesto de Salud de Luyanta, Centro de Salud de Ocros, Centro de Salud de Vinchos, Puesto de
Salud de Occollo, Puesto de Salud de Santa Ana. La Libertad: Hospital César Vallejo, Hospital Tomas
Lafora, Hospital Regional Docente de Trujillo. Piura: Puesto de Salud de Malingas, Puesto de Salud 1-2 KM
50.
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diversos informes amicus curiae asi como de las instituciones involucradas (los cuales
han determinado que en el estado actual de la medicina los efectos del AOE son
anticonceptivos), estima que las pretensiones de las recurrentes deben ser amparadas,
toda vez que se ha evidenciado que, después de cinco afios y tres meses de vigencia de
los mandatos exigidos, el Ministerio de Salud se ha mostrado renuente a su
cumplimiento.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peri

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la accién de cumplimiento; y en consecuencia, cumplase con las
resoluciones vigentes a la fecha materia de la presente demanda.

Publiquese y notifiquese.
Ss.

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
MESIA RAMIREZ

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU

PROMSEX

125



1. Primera Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 7435-2006/TC

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.® 7435-2006-PC/TC

LIMA

SUSANA CHAVEZ ALVARADO Y
OTRAS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MESIA RAMIREZ

Si bien comparto, en su integridad, los fundamentos juridicos y la decision adoptada por el
Pleno del Tribunal, estimo que la sentencia pudo ser complementada y reforzada con un
pronunciamiento desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

1. Los derechos constitucionales y el presente caso

Si bien es verdad que en el expediente N.° 2002-2006-PC/TC, el Tribunal Constitucional
determind que en un proceso de cumplimiento no se evalta la violacion de derechos
constitucionales, también lo es que indirectamente se puede alcanzar su tutela cuando el
mandato claro, concreto y vigente, dispuesto en la ley o en el acto administrativo se
encuentre indisolublemente ligado al ejercicio de determinados derechos fundamentales.

En tales supuestos, el Tribunal no emite un pronunciamiento de fondo sobre tales derechos,
sino que procede a un anilisis del caso concreto, teniendo como referente los derechos
constitucionales implicados.

En el presente caso, las accionantes han hecho patente esta estrecha vulneracién cuando
refieren que el incumplimiento del mandamus contenido en las normas cuyo cumplimiento
se exige, estaria afectando diversos derechos de las mujeres que acuden a los centros
hospitalarios del Estado.

2. Derecho de igualdad

. Las demandantes manifiestan que la renuencia del Ministerio de Salud a cumplir con las

. Resoluciones Ministeriales conlleva una discriminacion en perjuicio de las mujeres mas

pobres que no pueden acceder al uso del AOE mediante su compra en las farmacias. No

comparto dicho criterio porque la decision estatal de no repartir el AOE no se dirige a un

sector determinado de la poblacién sino que tiene un alcance general. No es una negativa a

entregar la pildora a cierta clase de mujeres, sino que constituye una decisién de no
repartirla a nadie.

' No obstante, no encuentro razonable que si el AOE se vende libremente en las farmacias, el
Estado se niegue a entregarlas en las dependencias estatales a las mujeres de toda condicion
social, econdmica y cultural, previa informacion en el marco de las politicas nacionales de
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salud y de planificacion familiar. Mds atin cuando existe normatividad vigente que obliga a
ello.

La negativa del Estado de informar y poner a disposicion los insumos del AOE a las
personas que los necesitan puede significar, en ciertos casos, un trato injusto que puede ser
conjurado con su simple expedicion. En efecto, sin que se trate de un acto discriminatorio,
la renuencia estatal puede tener un grado de inequidad, por decir lo menos, si se tiene en
consideracion:

a) Que las mujeres de escasos recursos econdmicos no pueden acceder a este método en
los establecimientos privados de comercializacion ni en los establecimientos pablicos

de salud.

b) Que se impide a las mujeres nifias, adolescentes y jovenes con escasa o ninguna
informacién acceder al conocimiento sobre los alcances y las bondades de los diversos
métodos de planificacion familiar.

3. Derecho a recibir informacion

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 19.° ha establecido que
toda persona tiene derecho a "investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacién de fronteras por cualquier medio de expresion”. Por su parte, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también en su articulo 19.°, sefiala que
la persona tiene derecho a "buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento”. L.a Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en su articulol3.°, dice que toda persona tiene derecho a "buscar, recibir y difundir
informaciones ¢ ideas de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

A este elenco de instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, se
suma ¢l inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucion. En cuanto a lo que es materia del
presente proceso, el derecho a la informacion sobre los distintos métodos anticonceptivos
es el presupuesto basico para el ejercicio de los derechos reproductivos de la mujer
consagrados en el articulo 6.° de la Constitucion. Pero es, al mismo tiempo, un auténtico
principio constitucional que obliga al Estado a brindar la informacion necesaria para que
tanto la paternidad y maternidad se desarrollen en condiciones de responsabilidad, y para
que se asuman a conciencia las implicancias y la trascendencia de traer un hijo a la
sociedad. En consecuencia, el derecho a la informacion sobre los métodos anticonceptivos
constituye una forma de concretizar el principio de dignidad de la persona humana y forma
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parte de los elementos esenciales de una sociedad democratica, porque posibilita el
ejercicio de los derechos sexuales de modo libre, consciente y responsable.

4. Derecho a la autodeterminacién reproductiva como un derecho implicito del libre
desarrollo de Ia personalidad y autonomia

Considero que el derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito
contenido en el mas genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho
consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que s6lo le atafien a la persona. Pero
también puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacion reproductiva se desprende
del reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad
que le es inherente. Dignidad y libertad coneretizadas a partir de la necesidad de poder
optar libremente y sin ninguna interferencia en el acto de trascender a través de las
generaciones. Libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad, sobre: 1)
el momento adecuado u oportuno de la reproduccion; 2) la persona con quien procrear y
reproducirse; y, 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo.

En consecuencia, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de
su preferencia, lo que estd directamente relacionado con su decision acerca de cudntos hijos
quicre tenmer, con quién y cudndo. Asi lo tiene establecido la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer en su articulo 16.%
*Todas las personas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos (...)”. Este es un asunto que principalmente le
compete a ella y constituye el nicleo duro de su autonomia personal; es la manifestacion
excelsa de su dignidad humana y de su potencialidad para ser madre. De ahi que, como
principio y como derecho fundamental, el libre desarrollo de la personalidad, vy,
particularmente, el derecho a la autodeterminacion reproductiva es un limite a la actuacion
del Estado que conlleva la interdiceion de cualquier politica normativa destinada a impedir
la decision sobre el momento de ser madre.

No pretendo con estas interpretaciones legalizar el aborto, ya que es obvio que existen
diferencias sustanciales entre el uso del AOE, que se ingiere en un lapso de incertidumbre
porque la mujer no sabe a ciencia cierta si estd o no embarazada; y una conducta tipica,
* antijuridica y culpable, como es el aborto, que se consuma con la expulsion violenta del no
nato. Se trata, pues, de situaciones que tienen una connotacion y alcance distinto y que
deben recibir del derecho penal y del orden constitucional también un tratamiento diferente.

La utilizacién o no del AOE es un asunto de libertad de conciencia, situacién ante la cual el
Estado no puede intervenir. No obstante, se puede restringir su uso en los establecimientos
publicos de salud, condicionandolo a un sistema de indicaciones que es competencia del
legislador determinar. Este sistema puede estar basado en los siguientes acontecimientos:
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- Motivaciones terapéuticas o médicas; para evitar que el embarazo ocasione un
grave dafio para la vida o salud de la madre.

- Motivacion criminologica, para evitar el embarazo por violacion sexual.

- Motivaciones eugenésicas; cuando es probable que el concebido conlleve al
nacimiento graves taras fisicas.

Considero que no se puede dejar de lado una una realidad social y econdémica que
representa también un grave atentado contra la dignidad. Segun informacién proporcionada
por la ENDES 2004 (Encuesta Demografica y de Salud Familiar), el grupo mas numeroso
del total de mujeres en edad fértil estd integrado por aquellas que frisan entre 15 y 20 afios
de edad y que constituyen el 19% de las mujeres en edad reproductiva. Anualmente el
12.7% de las adolescentes son madres o se encuentran por primera vez en estado de
gravidez. Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, en Lima
Metropolitana, en ¢l resto de la costa asi como en la selva, la maternidad adolescente ha
aumentado en el periodo 2000-2004. Las cifras de la ENDES demuestran que el nivel
educativo de las mujeres embarazadas se distribuye segun los siguientes porcentajes: 33.3%
sin ningun tipo de educacién, 33.4% con educaciéon primaria, el 10% tiene estudios
secundarios y sélo el 3.8% tiene estudios superiores. Estas cifras demuestran la relacién
directamente proporcional entre embarazos no deseados y niveles educativos bajos o
personas con escasa o minima informacion. Tampoco cabe duda de que esta relacion
también tiene vinculacién con mujeres pobres, ya que esta condicion es el primer obstaculo
para el disfrute de los derechos fundamentales a la educacion y a la informacion.

Como dato adicional habria que sefialar que en el Per( una madre adolescente en estado de
gravidez corre mas riesgo de experimentar una muerte posparto, hemorragias, anemia,
desnutricién, retraso en el alumbramiento, bajo peso del nifio. Asimismo. segin fuente del
Ministerio de Salud, 185 madres peruanas mueren por cada 100 mil nacidos vivos, y de este
total el 15% son adolescentes.

De acuerdo con cifras recientes del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, en el
afio 2005 hubo 6.268 denuncias de violacion de la libertad sexual, cifra promedio que se ha

» mantenido en los ultimos siete afios pero que, en comparacion con 1998 ha aumentado,
dado que sdlo se registraron 4.677 casos. El 73% de mujeres victimas de violacion sexual
son menores de 18 afios de edad frente al 21% que ya alcanzaron la mayorfa de edad.

Esta situacion social y econdémica que coloca a la mujer en grave estado de indefension no
puede escapar al intérprete de la Constitucion. Los derechos de la mujer no pueden
defenderse en sede de la justicia constitucional si quien estd llamado a defenderlos no toma
en cuenta los aspectos sociales, econdmicos y culturales que los determinan. Los derechos
fundamentales como principios que inspiran el ordenamiento juridico, sélo adquicren su
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concretizacion como verdaderos derechos subjetivos, cuando el intérprete de la lex legum
resuelve conflictos sociales que directamente les atafien. La Constitucion no es un texto
vacio, sino que es realidad social, derecho viviente. La declaracion de un atributo de la
persona es un simple principio que sélo adquiere contenido cuando el texto escrito de la
Ley Suprema se enfrenta con la realidad. El texto muerto de la Constitucion cobra vida y se
actualiza cuando su intérprete resuelve problemas concretos.

5. Derecho a la vida y a la integridad fisica, psiquica y moral de la mujer

La vida y la integridad de la mujer se ven seriamente amenazadas por embarazos no
deseados que terminan en abortos practicados en condiciones clandestinas sin el
cumplimiento de las mas elementales reglas de higiene. La Organizacion de las Naciones
Unidas ha sefialado que la tasa de mortalidad materna podria disminuir entre 20% y 35% si
se previenen embarazos involuntarios mediante el acceso a la planificacion familiar, toda
vez que constituye un derecho de las personas, tal como se regula en el articulo 10.°, inciso
h), de la Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, el “acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y ¢l
bienestar de la familia, incluida la informacién y el asesoramiento sobre planificaciéon de la
familia”.

La realidad social le impone al Estado la obligacion objetiva de hacer todo cuanto esté a
su alcance para evitar que las mujeres mueran por abortos clandestinos. El AOE puede
jugar en ese sentido un papel gravitante. Esto no significa, sin embargo, que las politicas
publicas de salud en materia de planificacion familiar tengan que estar basadas
fundamentalmente en la utilizacién de este método, sino que se trata de una alternativa
excepcional, cuya utilizacion no le corresponde al Tribunal sefialar, sino a los profesionales
de la salud, y cuya decision recae en las personas involucradas.

Desde esta perspectiva, el AOE constituye, frente a los abortos terapéuticos o
v criminologicos, una alternativa aceptable de cara a las repercusiones que produce en la
integridad fisica, psiquica y moral de la mujer la expulsion violenta del feto.

Considero que la violacién sexual constituye un trato cruel, inhumano y degradante que
atenta contra la integridad de la persona y viola no sélo la Constitucion, sino también los
distintos instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que en su articulo 5. prescribe: “nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Asi mismo, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos sefiala que “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”. En consecuencia, si la violacion sexual afecta la esfera
psiquica, social y existencial, el aborto criminoldgico puede obviarse como un dafio
adicional al grave trauma que significa un trato sexual no deseado, si se permite el uso del
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AOE. No es razonable, en consecuencia, que el Estado permita un doble padecimiento a las
mujeres cuyo poder adquisitivo insuficiente no les permite acudir a las farmacias donde el
AOQE se expende libremente con la aquiescencia de la administraciéon publica. No se
justifica, en el libre juego del mercado, la venta licita de un método anticonceptivo con la
propia negativa del Estado a poner la informacién del AOE y sus insumos al alcance de las
personas en los supuestos descritos.

6. Derecho a la salud

Creo, finalmente, que el derecho a la salud se encuentra directamente vinculado con el
derecho a la vida, cuando la politica estatal de planificaciéon familiar soslaya una realidad
manifiestamente palmaria, como es la practica de abortos indiscriminados, clandestinos e
insalubres, que conllevan un incumplimiento del articulo 11.° de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que a la letra dice: “toda persona tiene derecho a
que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales”.

También constituyen atentado a la salud los embarazos que ponen en riesgo la vida de la
madre, los que conllevan una malformacién congénita incompatible con la vida uterina;
aquellos que son el resultado de un abuso sexual, o los que tienen lugar por inseminacion
artificial o transfusién de dvulos no consentidos, en la medida en que representan una
vulneracion de la integridad fisica, psiquica y moral.

Estos son diversos aspectos que pudieron ser desarrollados en el presente caso v si bien la
mayoria estimo innecesario plantearlos, los pongo en consideracion de la ciudadania como
una contribucion al tema de los derechos reproductivos desde la oOptica del Derecho
Constitucional.

Sr.

MESIA RAMIREZ ZA"’/”.) /L/h i

Dr. Daniel Figalio Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOR (e)
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EXP. N.° 02005-2009-PA/TC
: LIMA

; ONG “ACCION DE LUCHA
| ANTICORRUPCION"

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

fi:'n Lima, a los 16 dias del mes de octubre de 2009, el Tribunal Constitucional en
sesion/de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
Presidente; Mesia Ramirez, Vicepresidente; Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda. pronuncia la siguiente sentencia, con los fundamentos
de voto de los magistrados Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, que se adjunta, y con el voto
sinp_fu]ar en el que convergen los magistrados Landa Arroyo y Calle Hayen, que se agrega.
/

/
ANTECEDENTES

Con fecha 29 de octubre del 2004, la ONG “Accién de Lucha Anticorrupcion™
interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Salud con el objeto de que dicha
dependencia estatal se abstenga: a) de iniciar el programa de distribucion de la denominada
“Pildora del Dia siguiente™ en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y
demas centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gratuita, b) de distribuir
bajo etiquetas promocionales proyectos que el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar
respecto del Método de Anticoncepciéon Oral de Emergencia, sin previa consulta del
Congreso de la Reptblica. A juicio de la demandante, se trata de evitar que se vulnere en
forma flagrante el derecho a la vida del concebido.

Especifica la recurrente que el\Ministerio de Salud. a través de dofia Pilar Mazzeti
(ex titular de dicha cartera), dispuso/la distribucion masiva y gratuita de la denominada
“Pildora del dia siguiente”, por consierarla como un método anticonceptivo necesario que
debe ser distribuid6 en la misma cgndicion que un farmaco para beneficio de la poblacion
menos favorecida; que este proteder sin embargo resulta seriamente cuestionable por
cuanto en la€itada distribuciéd media una mala y engafiosa informacion en cuanto a sus
propiedades abortivas y a su supuesta condicién de medicamento, lo cual constituye un acto
de manificsta inconstitucigfalidad que genera un evidente peligro de asesinato masivo cuya
apologia de impunidad <e estd propiciando con ¢f citado programa abortivo; y que para
tratar de legitimar su ‘proceder la ministra ha dArgumentado que las citadas pildoras se
venden desde el afio 2001 en farmacias vecjhales a S/. 25.00 cada una, por lo que al
permitirse su acceso a personas que ostentan/nedios econdmicos suficientes, debe también
facilitarse su uso gratuito a parejas pertenegientes a poblaciones pobres dentro del programa
de control de la natalidad.

Agrega finalmente la dcmandfmt que el accionar del Ministerio de Salud responde
a intereses personales que solo bus¢ap/contribuir con el desarrollo de grupos econdmicos
7

< ¢
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nacionales e internacionales (empresas biotecnoldgicas) que hacen de la ciencia un negocio
aun a costa del resguardo y del verdadero respeto por los derechos de la humanidad.

La Procuradora Pablica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud se
apersona al proceso deduciendo las excepciones de falta de legitimidad para obrar de la
demandante, de caducidad y de falta de agotamiento de la via administrativa, Por otra parte
y en cuanto al fondo de la demanda solicita que sea declarada improcedente y/o infundada,
por considerar que el Ministerio de Salud dispuso por Resoluciéon Suprema N.* 007-2003-
SA. de fecha 11 de septiembre de 2003. la conformacion de una Comision de Alto Nivel
encargada de emitir un informe Cientifico Médico y Juridico, y que culminadas sus labores
dicho informe concluyo en que la anticoncepeion oral de emergencia posce pleno sustento
constitucional y legal vy que su disponibilidad en los servicios del Ministerio de Salud para
la poblacion de menores recursos debe ser libre, voluntaria, informada e idéntica a la que se
ofrece a las usuarias de mayores recursos en las farmacias privadas del pais.

Agrega que a raiz de ello es que fue expedida la Resolucion Ministerial N.” 668-
2004/MINSA mediante la cual se aprueban las “Guias Nacionales de Atencion Integral de
la Salud Sexual y Reproductiva™ que contienen los métodos, técnicas y servicios que
contribuyen con la salud y el bienestar reproductivo: y que mediante Resolucion
Defensorial N.° 040-2003-DP, del 18 de Diciembre del 2003, se aprobé el Informe
Defensorial N.° 78 *Anticoncepcion Oral de Emergencia™ en el que se concluye que los
mecanismos de accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia son similares a las pastillas
de uso regular.

Aduce también que el método referido actia: i) Inhibiendo o retrasando la

ovulacion; 1) Dificultando la migraerop espermatica debido al espesamiento del moco

/ cervical; y iii) Afectando leventente endometrio. No obstante lo cual, en ningin

momento quedo acreditado que tal efecyo sobre el endometrio sea suficiente para impedir la

implantacion, lo que supone que ng/afecta el embarazo ya iniciado y por tanto no es
abortivo.

Sostiene por ltimo la repfesentante de la demandada que la restriccion en el uso del
Antitonceptivo Oral de Emergencia constituye un asunto de salud publica, en tanto impide
a lgs mujeres de escasos recursos contar con un método anticonceptivo cientificamente
re¢onocido para evitar embarazos no deseados.

Con fecha 17 de agosto de 2005 el Vigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima, declara infundadas las excepciones propuestas y fundada en parte la
demanda, fundamentalmente por considerar que por el desempeiio de la demandada en
cuanto a la ejecucion del Programa de Distribucion Pablica de la denominada pildora del
siguiente, se podria generar una amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no
rse descartado en forma palmaria el “tercer efecto™ del citado farmaco. La demanda sin
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embargo se desestima en cuanto al extremo en el que se solicitaba la previa consulta al
Congreso de la Republica, por parte de la demandada.

En segunda instancia y en sucesivos momentos se apersonan al proceso y solicitan ser
- considerados en la condicion de amicus curiae diversas entidades y organizaciones:

a) La Defensoria del Pueblo quien mediante escrito de fecha 15 de Noviembre del
2005 y reiterando su Informe Institucional N.° 78 y su Recomendacion efectuada
mediante Resolucion Defensorial N.° 040-2003/DP del 19 de diciembre del 2003,
concluye que los mecanismos de accién del Anticonceptivo Oral de Emergencia,
son similares al del resto de anticonceptivos, por lo que solo actia sobre el proceso
de ovulacion y dificulta la migracion espermatica, y si bien altera levemente el
endometrio, no impide el proceso de implantacién ni tampoco tiene efecto alguno
después de haberse producido éste, lo que supone que no afecta el embarazo ya
iniciado y no es, por tanto, abortiva.

b) La Academia Peruana de Salud, quien mediante escrito del 6 de diciembre del 2005
argumenta que el Anticonceptivo Oral de Emergencia es un método anticonceptivo
cientificamente reconocido, efectivo y seguro  que cubre las necesidades
insatisfechas de planificacion familiar, evitando las consecuencias de embarazos no
deseados que incrementan la mortalidad materna, especialmente en las mujeres
pobres y adolescentes, por lo que garantizar su accesibilidad es un asunto de salud
publica que compete al Estado.

¢) La Organizacion Panamericana de la
la Salud), quien mediante escrito

lud (Oficina de la Organizacion Mundial de
1 14 de marzo del 2006 puntualiza que la
comunidad cientifica internaciong! coincide en que el anticonceptivo oral de
emergencia no es abortivo y no jmpide la implantacion de un évulo fecundado ya
que no tiene efectos sobre el efdometrio, siendo por otro lado un asunto de salud
publica, y que permite a las phujeres y sobre todo a las mas pobres contar con un
método anticonceptivo cieftificamente reconocido que contribuye a evitar los
embarazos no deseados.

d) El Colegio Médico del Perd. quien mediante escrito del 15 de marzo del 2006

especifica que la politica de Estado destinada a garantizar el acceso al
anticonceptivo oral de emergencia de las mujeres pobres y extremadamente pobres
constituye la respuesta mas adecuada que el Estado pueda dar a la sociedad para
atender el problema que suponen los embarazos no deseados y los abortos
inducidos, garantizando el derecho a la planificacion familiar. Afiade que por lo
emds la actitud de quienes se oponen a su acceso se debe a la falta de informacion
de actualizacion en la informacion sobre el mecanismo de accion de las hormonas
| citado anticonceptivo, s6lo asi se explica que el supuesto tedrico de accion
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antiimplantatoria del évulo fecundado en el endometrio continte siendo un tema de
controversia.

Ll estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS), Instituto Peruano
de Paternidad Responsable (INNPARES) y Centro de Promocion y Defensa de los
Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) quienes mediante escrito del 15
de marzo del 2006 arriban a la conclusion de que el anticonceptivo oral de
emergencia no amenaza ni viola la vida del concebido. Agregan que las normas que
obligan al Ministerio de Salud a distribuir dicho método son plenamente
constitucionales y por tanto aplicables y que, al revés de ello, su no provision atenta
contra el derecho de las personas a acceder a una gama amplia de métodos
anticonceptivos.

La Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA), quien mediante escrito del
20 de julio del 2007, concluye en que cientificamente no es posible afirmar que la
pildora del dia siguiente no tiene efectos abortivos, incertidumbre que resulta
suficiente para encontrar acreditada la amenaza reclamada sobre el derecho
fundamental a la vida del concebido.

La Population Research Institute quien mediante escrito del 11 de septiembre del
2008 sostiene que no se puede comercializar una droga cuando existe la posibilidad
de que uno de sus mecanismos de accion pueda atentar contra el derecho a la vida.
lLa duda en todo caso favorece la vida, y en el caso concreto al embrion.

[.a Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA), quien
mediante escrito del 11 de septiembre del 2008 argumenta que la pildora del dia
siguiente puede prevenir la implantacion en el ldtero de un 6vulo fecundado. es
decir, de un concebido, lo cual frustra el curso regular y natural de una vida que es
la que el Estado débe proteger y respetar.

ovulo/y el espgtmatozoide, dandose con ello inicio a la concepeion: y que de
generalizarse ¢l uso del anticonceptivo oral de emergencia se correria el riesgo de
condenar a muerte a un vasto sector de seres humanos cuyo Gnico delito seria no
haber llegado a tiempo para implantarse en el atero de la madre.

g,

f

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 27 de

noviembre del 2008 y tras sucesivas discordias, revoca la sentencia apelada en el extremo
en que se declara fundada la demanda, y reforméandola la declara fundada soélo en parte,
pero limitando la decision en cuanto se refiere a la vulneracion del derecho a la
informacion. Argumenta su posicion en el hecho de que en las Guias Nacionales de
Atencion Integral de Salud Sexual y Reproductiva no se ha consignado que los
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Anticonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracion al endometrio, que
en todo caso no es determinante para impedir la implantacion. Por otro lado se declara
infundados los otros extremos de la demanda, tanto el que sefiala que se estaria vulnerando
el derecho a la vida por tener el anticonceptivo oral de emergencia caracter abortivo, como
el que pedia ordenar al Ministerio de Salud excluir al citado anticonceptivo de sus
programas de planificacion familiar,

-~
f FUNDAMENTOS

1. De acuerdo al petitorio de la demanda, el presente proceso constitucionai tiene por
objeto que el Ministerio de Salud se abstenga de:

(i) Iniciar el programa de distribucion de la denominada “Pildora del Dia
Siguiente” en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y
demads centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gratuita.

(ii) Distribuir bajo etiquetas promocionales. proyectos que el Poder Ejecutivo
pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral
de Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la Republica.

Legitimidad procesal

2. De manera preliminar a la solucion de la presente controversia y aun cuando en la sede
Jjudicial ya ha habido en su momento un pronunciamiento sobre las excepciones
deducidas por la Procuraduria Pablica a cargo de los asuntos judiciales de la entidad
demandada, este Tribunal consu:lera inportante hacer referencia a la condicion
procesal de la entidad demandante

3. Por la especifica cuestion ,e'ontrovenid que no trata de un particular interés que
/ corresponda de manera e;.c'fusiva y excjlyente a la demandante, sino que se trata de un
interés juridico general que traspasa dicho interés particular al ingresar al ambito del
interés comun, podriamos afirmar gde se configuraria el supuesto de un interés difuso
; al o, e se refiere el articulo 40 del odigo Procesal Constitucional.

mdu que el presente caso se encuentra referido a la distribucion gratuita de un

/ roducto farmacéutico vital para la vida misma que como derecho fundamental de la
/ persona humana obliga a su proteccion por el Estado, la que desde luego alcanza en

4 general a los consumidores, corresponde asumir dicha proteccion conforme lo prescribe
e] articulo 1° de la Constitucion Politica del Pert, ya que se encuentran dentro del

/ ity de la especial proteccion que corresponde asumir al Tribunal Constitucional, en

4 la afirmacion desde la perspectiva antropocéntrica del principio kantiano de que
sona, es eje centro, conforme lo prescribe el art. 1 de la Constitucion, que
ia a la persona humana como el centro de la preocupacion por el Estado y la
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sociedad en general. La postura del consumidor exige seglin el articulo 65° de la
Constitucion que El Estado defienda el interés de los consumidores y usuarios.
garantizando el derecho a la informacidon sobre los bienes y servicios que se encuentran
a su disposicion en el mercado. en bien de la salud y la seguridad de la poblacion.

Cuestiones a resolver

-

§1. Derecho a recibir informacion

4. En la normativa internacional se encuentra consagrado el contenido de este derecho.
Asi se tiene el articulo 19° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
articulo 19° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y a nivel regional
el articulo 13° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. A nivel
nacional, en el mismo sentido se encuentra establecido en el inciso 4), articulo 2°, de
nuestra Constitucion Politica.

5. En cuanto a lo que es materia del presente proceso, el derecho a la informacion sobre
los distintos métodos anticonceptivos que se constituye en el presupuesto basico para
el ejercicio de los derechos reproductivos de la mujer, consagrados en el articulo 6° de
la Constitucion, Pero es también un auténtico principio constitucional que obliga al
Estado a brindar la informacion necesaria para que tanto la paternidad y maternidad se
desarrollen en condiciones de responsabilidad, obligando a que las personas asuman a
conciencia las implicancias y la trascendencia de traer un hijo a la sociedad. En
consecuencia, el derecho a la informacion sobre los métodos anticonceptivos

constituye una forma de concretizar etpri

ipio de dignidad de la persona humana y

el ejercicio de los derechos s

forma parte de los elementos zz?zfales deina sociedad democrdtica, porque posibilita

uales de/modo libre, consciente y responsable [STC

7435-2006-PC/TC, fundamento de votg/del magistrado Mesia Ramirez).

§2. Derecho a la autodeterminacién rgproductiva como un derecho implicito del libre
desarrollo de la personalidad y autopbomia

6 - EJ derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito contcnido en el

7/ mas genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho consiste en la
/f /autonomia para decidir en los asuntos que solo le atafien a la persona. Pero también
: puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacion reproductiva se desprende del
reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad
que le es inherente. Dignidad y libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder
optar libremente y sin ninguna interferencia en el acto de trascender a través de las
eraciones. Libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad,
: 1) el momento adecuado u oportuno de la reproduccion; 2) la persona con quién
ar y reproducirse; y, 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo [STC

006-PC/TC, fundamento de voto del Magistrado Mesia Ramirez]. En
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consecuencia, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo
de su preferencia, lo que estd directamente relacionado con su decision acerca de
“ cudntos hijos quiere tener, con quién y cuando.

§3. La vida como derecho fundamental

7. Dado que nuestro orden juridico protege al ser humano desde la concepcidn. y se acusa
a la denominada “Pildora del Dia Siguiente™ de afectar justamente al concebido, este
Tribunal estima que en el decurso de esta sentencia deberd responderse las siguientes
cuestiones:

v ¢lLa eliminacion de un embrion fecundado antes de  su completa anidacion en el
endometrio implica una afectacion del derecho a la vida de un ser humano?

v' (El embrion fecundado es el “conceptus™ al que el derecho peruano le otorga
proteccion juridica?

v" ;La concepcion se produce en la fecundacion o en la anidacién o también llamada
implantacion?

v" ;Cuéles son los efectos de la pildora en la madre y en el proceso reproductivo
humano?

Solo a partir de las respuestas que se haga a estas preguntas sera posible establecer
juridicamente si es que la denominada “Pilderaydel Dia Siguiente” afecta o no el
derecho a la vida reconocido tanto por los documentos internacionales de derechos
humanos como por nuestro ordenamiento juridico fnterno.

3.1. El Tribunal Constitucional, derechos fundagentales y el derecho a la vida

8. El reconocimiento de los derechos fuhdamentales. como facultades inherentes
emanadas de todo ser humano y pof lo tanto no pertenecientes en exclusiva a
determinados grupos sociales o de personas, es una conquista del constitucionalismo y
que cop su proceso evolutivo ha venido a constituir lo que hoy se denomina Estado

-cons?)t:cinnal democritico y social. Los Estados han venido efectuando un
recotocimiento positivo de los derechos fundamentales, usualmente en las normas
fundamentales de sus respectivos ordenamientos, como un presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar estatal y al de los propios particulares. Sin

mbargo, tal exigibilidad no sélo aparece desde el reconocimiento positivo sino. quiza

con mayor fuerza, a partir de la connotacion ética y axiologica de los derechos
fundamentales, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de
dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como fin supremo de
sociedad y del Estado (articulo 19 de la Constitucion) [STC N.° 01417-2005-PA,
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9. El Tribunal Constitucional ha sefalado en relacion al derecho a la vida que “Nuestra
Constitucion Politica de 1993 ha determinado que la defensa de la persona humana y
el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado; la persona esta
consagrada como un valor superior, y el Estado estd obligado a protegerla. El

—  cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia irrestricta del derecho a la
vida, pues este derecho constituye su proyeccion; resulta el de mayor connoiacion y se
erige en el presupuesto ontolégico para el goce de los demas derechos, ya que el
gjercicio de cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o
deviene inutil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle
reconocidos tales derechos.” [STC N.° 01535-2006-PA., fundamento 83).

. Dado que el derecho a la vida no se agota en el derecho a la existencia fisico-bioldgica.
a nivel doctrinario y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo encontramos
definido también desde una perspectiva material. Asi, s¢ ha dicho que “actualmente. la
nocion de Estado social y democratico de Derecho concreta los postulados que tienden
a asegurar el minimo de posibilidades que tornan digna la vida. La vida, entonces, ya
no puede entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion positiva del Estado, el cual
ahora se compromete a cumplir el encargo social de garantizar, entre otros. el derecho
a la vida y a la seguridad.”[STC N.” 01535-2006-PA, fundamento 82].

3.2. El derecho a la vida en los tratados y otros doc
el Peru es parte e

entos internacionales de los que

1. El derecho a la vida, inherente a toda persona humana, ha sido consagrado también por
documentos internacionales relacionados con 198 derechos humanos, de los que el Peru
forma parte y que los vinculan especialménte en virtud de lo dispuesto por la
Disposicion Final Cuarta de la Constitucion, en los siguientes términos: “Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los

" ey

tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perd™,
Va

|2,.""/.‘\si. por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
/1) “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.”; por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 3°) “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”; y por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6°) “El derecho a la vida
/es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
/ podra ser privado de la vida arbitrariamente”. Igualmente, la Convencion Americana
/ sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica- dispone en su articulo
inciso 1), que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
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articulo 5° inciso 1), agrega: “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral™; y, en el articulo 11° inciso 1), establece que
“Toda persona tiene derecho al respeto de su hora y al reconocimiento de su dignidad™.
Asimismo, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (parrafo 3 del

& Preambulo) “Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal. tanto antes
como después del nacimiento.”

§4. La ontogénesis humana desde la perspectiva de la ciencia
4.1. Identidad genética e individualidad biologica

13 . CHIERI y ZANNONI, respecto a la formacién de una nueva individualidad genética,
sefalan que “en el caso del hombre, todas las células surgen de una inicial, el cigoto, el
cual se forma a partir de la unién del 6vulo procedente de la madre y el
espermatozoide procedente del padre. El évulo aporta toda la maquinaria celular,
ademas de un niicleo que contiene la mitad de la informacion genética de la madre. El
espermatozoide aporta exclusivamente el nicleo con la mitad de la informacién
genética del padre. La fusion de ambas informaciones genéticas da lugar al material
genético del hijo; en consecuencia, cada nuevo individuo es Gnico en su informacion
genética, de aqui el término de individualidad biolégica™. Prosiguen afirmando que “a
su vez, esta informacion de la primera célula es heredada por cada una de las células
que se van a desarrollar a continuacion, de manera que todas tienen el mismo material
genético. Es por ello que si se estudia el ADN"de) células(...) De cualquier parte del
organismo, siempre se encuentra el mismo‘materigl genético, propio de cada individuo
y diferente de cualquier otro, exceptt’f en el gaso de los gemelos monocigoticos™.
[CHIERI, Primarosa y ZANNONI, Eduardo A. Prueba de ADN. Buenos Aires: Astrea,
2da. edicion actualizada y ampliada, 2001, p/4].

4.2, Teorias sobre el inicio de la vida

/ 14 . Desde el punto de vista de la ciencid médica existen diversas teorias que pretenden
identificar el momento en el que la ¥ida humana empieza. Hay quienes consideran que
la vida humana surge desde el/instante en que se inicia la actividad cerebral
(aproximadamente la sexta semana contada desde la fecundacion), pues resulta légico
que si la persona llega a su fin con el estado irreversible de las funciones cerebrales, de
a misma manera la actividad cerebral daria inicio a la vida. Sin embargo, las mas
importantes considerando el nimero de seguidores. y que justamente han sido
ampliamente debatidas a partir del caso en cuestion, se encuentran en la llamada
Teoria de la Fecundacion, basada principalmente en la existencia, ya en esta instancia,
de una nueva individualidad genética; y la Teoria de la Anidacion. fundamentada en la
yahilidad del embrion y la certeza del embarazo.
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La Teoria de la Fecundacion se basa, en principio, en que la concepcion
y por ende el inicio del proceso vital se origina en la fecundacion. Sin
embargo, la fecundacion es un proceso que dura algunas horas. y se
inicia con la penetracion del espermatozoide en el dvulo, y concluye
luego con la interaccion bioquimica con la formacién del cigoto que es la
célula que resulta de la fusion de los prontcleos masculino y femenino.

De los que se adscriben a la Teoria de la Fecundacion hay sectores que
consideran que desde ¢l inicio del proceso fecundatorio ya nos
encontramos ante la concepcion pues una vez que el ovulo ha sido
fecundado por el espermatozoide, se ha dado inicio a un proceso vital
irreversible. Frente a ellos, se encuentran quienes consideran que, aun
cuando la concepcion se produce en la fecundacion, ésta se da recién en
el momento de la fusion de los pronicleos masculino y femenino
(singamia), conjugandose los 23 cromosomas paternos con los 23
cromosomas maternos, surgiendo el cigoto como realidad nueva,
diferenciado de la madre y del padre, y con autonomia genética para
presidir su propio desarrollo; desarrollo que acaba con la muerte y que
durante todo su proceso ni la madre ni ningin otro agente externo le
agregan nada a su configuracion genética e individualidad ya establecida.

La Teoria de la Anidacion, considera en principio que el inicio del ser
humano sélo es posible afirmarlo a parpir de la anidacion del évulo
fecundado (cigoto) en la parte interior de}/ltero materno. La anidacion no
es un acto instantineo sino que tambin es un proceso que comienza
aproximadamente al sétimo dia de |y fecundacion, cuando el cigoto ya

transformado en blastocisto empie
hormona Ilamada gonadatrofina

a adherirse al endometrio y con la
rionica humana (HCG) secretada por

el blastocisto a través de la sangfe. el cuerpo materno advierte que se estd
desarrollando un nuevo indi¥iduo, actuando entonces para impedir la
ovulacion. El proceso de anidacion dura aproximadamente 7 dias una vez
iniciado y 14 desde la fecundacion. Segun esta teoria alli recién se da la
concepeion, cuyo producto —el concebido- seria el embrion que ha
iniciado su gestacion en el seno materno. Solo a partir de alli habria
certeza del embarazo de la madre

.1. Tratamiento del coneebido en el ordenamiento juridico peruano

15 . El Cédigo Civil de 1852, siguiendo una corriente trazada ya desde el Derecho romano,
establecia en su articulo 1° que “El hombre. seglin su estado natural. es nacido o por
nacer”, y en el articulo 3% que “al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo
le favorece™; para finalmente agregar en el articulo 4° que “El nacido y el que esta
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por nacer necesitan para conservar y trasmitir estos derechos que su nacimiento se
verifique pasados seis meses de su concepcion, que vivan cuando menos veinticuatro
A horas y que tenga figura humana”.

16 . El proyecto de Codigo Civil de 1890 era, por su parte, hasta mas preciso al establecer
en su articulo 149 que “el hombre, segin su estado natural, es concebido o nacido”,
agregando que “al concebido se le reputa nacido para todo lo que le favorece”. Ya el
Cadigo Civil de 1936 no utiliza el término “concebido”, como se preveia en el
proyecto antes glosado, sino que establecia que “El nacimiento determina la
personalidad. Al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a
condicion de que nazea vivo™,

17 . El Codigo Civil de 1984, en su articulo 17 declara que “la persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento”, agregando que “la vida humana comienza con la
concepcion”, y que “El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece™,
Por su parte, el Decreto Legislativo N.? 346 — Ley de Politica Nacional de Poblacion,
establece en el articulo 1V inciso | del Titulo Preliminar que “La Politica Nacional
garantiza los derechos de la persona humana: a la Vida™ y que “El concebido es sujeto
de derecho desde la concepcion™; la Ley N.° 26842 — Ley General de Salud, cuyo
titulo Preliminar, articulo 111, estipula que “toda persona tiene derecho a la proteccion
de su salud en los términos y condiciones que establezca la ley...", asi como que “El
concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud”. El Cédigo Sanitario aprobado
en marzo de 1969 mediante Decreto Ley N.° 17503, establecia en su articulo 17° que
“Con la concepcion comienza la vida humana y nace el derecho a la salud. El cuidado
de la salud durante la gestion comprende a la- madre ¥ al concebido™; agregaba también
(articulo 31°) que “Al nifio desde la concepcion hasta la adolescencia le corresponde
un esmerado cuidado de la salud...”; de otro lado, en el articulo 113° estipulaba que
“Las acciones de salud comprendén al hombrg desde la concepcion hasta la muerte y
deben ejercitarse en todas las etapas de confetman su ciclo vital™.

/ 18 . El derogado Cddigo de los Nifos y Adolescentes aprobado por Decreto Ley N.°

26102, en el articulo I del Titulo Prefiminar definia: “Se considera nifio a todo ser

, ~ humano desde su concepcion hasta eumplir los 12 anos de edad y adolescente desde

log 12 hasta cumplir los 18 anos de edad™: y, en cuanto a los derechos, sefialaba en su

/?ﬁiculo 1° que “Todo nifo y adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de
a

concepeion. El presente Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico
o mental”. Ambas disposiciones se repiten practicamente de manera literal en el
vigente Cadigo de los Nifos y Adolescentes aprobado por Ley N.® 27337.

19, Tanto por la normativa internacional como la nacional (constitucional como
aconstitucional) resulta evidente que la vida es protegida desde la concepcion:
do ésta, por lo menos desde la perspectiva del Derecho aplicable a nuestro pais,
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una cuestion ya determinada, y sobre la cual no tendria utilidad hacer en este momento
disquisiciones mayores.

20. Aun asi, y he ahi una de las claves de la controversia, del conjunto de normas

= anotadas, que por cierto no agotan a todas las que en nuestro ordenamiento hacen
referencia a la vida y su proteccion juridica desde la concepcion, se aprecia que
ninguna de ellas explica o define en qué momento del proceso vital se produce la
concepeion. Sin embargo, debe remarcarse que si existe una norma. actualmente
vigente, que de alguna manera compromete su posicion respecto al momento desde el

cual se debe brindar atencion y proteccion al ser humano. fijandolo en este caso a
partir de la fecundacion.

21. Se trata del documento denominado “La Salud Integral; Compromiso de Todos
Modelo de Atencion Integral de Salud”, aprobado por Resolucion Ministerial N.° 729-
2009-SA/DM de 20 de junio de 2003, como “marco conceptual referencial que

establece las acciones y estrategias para garantizar la satisfaccion de las necesidades de
salud de las personas, la familia y la comunidad”(resaltado nuestro). En este
documento. cuyo cumplimiento e implementacion corresponde tanto a la Direccion
General de Salud de las Personas como a las Direcciones Regionales y Sub Regionales
de Salud, sc dispone entre otros aspectos, la implementacion de programas de
Atencion Integral, y para ello, el punto I.1 “Grupos Objetivo para los Programas de

Atencion Integral” prevé que “Cada Programa de Atencién Integral de Salud por Ltapa
de la Vida, contiene un grupo objetivo diferenciado por cada etapa de vida los cuales
se constituyen de la siguiente manera: *Programa de Atencion Integral de Salud del
Niiio, que comprende desde la fecundacion hasta los 9 aiios...” (resaltado y
subrayado nuestro). La misma disposicion sefiala la necesidad de que cada programa a
tin de optimizar la atencion se di\-’id}&ﬂ“gﬂ grupos por etapas de la vida; y, en lo que
corresponde a los nifios, establece”como ¢ primero de ellos al de “Niifio por nacer:
desde la fecundacion hasta dantes del fiacimiento™ (resaltado y subrayado nuestro).
/ En el anexo 2 del mismo-documento £e establecen los “Cuidados Esenciales para los

s~ Programas de Atencion’Integral de Ralud por Etapas de la Vida”, el cual en el punto
dénominado “Atenciones Individyales Especificas del Nifio. Estimulacion Prenatal y

b Temprana™ prevé lo siguientey/“Atencion periddica durante la gestacion, a [in de
stimular el desarrollo psicoafectivo del nifio. Conjunto de procesos y acciones que
potencian y promueven ¢l desarrollo fisico, mental, sensorial y social del ser
humano desde la fecundacion hasta el nacimiento...” (resaltado y subrayado

nuestro).

5.2. El concebido para la doctrina juridica

22 ~Es importante, en primera instancia, indagar como ha sido entendido el término
oncepcion en el mundo juridico a través de los diccionarios juridicos: por lo que se
currird a uno histdrico de nuestro pais y a dos de los més usados en el mundo
spano:  los  diccionarios de GARcCiA  CALDERON, CABANELLAS 'y OMEBA,
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respectivamente. Es asi que estas fuentes definen el término concepcion de la siguiente
manera:

(i) “Unién de los materiales suministrados por ambos sexos en el acto
procreativo, para la formacién de un nuevo ser”, y se remite, entre otros al
término preifiez [GARCIA CALDERON, Francisco. Diccionario de la
Legislacion Peruana, tomo l. Lima: Grijley, edicion en facsimil de la
segunda edicion, 2003, p. 501]. En cuanto a esta tltima palabra, indica: “Se
llama prefiez o prefiado el estado de una mujer que ha concebido un hijo...”

[Op. cit. Tomo 11, p. 1571].

(i) “El acto de la fecundacién y comienzo del proceso vital”. Se agrega que
fisiol6gicamente “La concepcidn se efectia en el momento en el cual la
cabeza del espermatozoide penetra en el dvulo. La concepcion no es
inmediata a al copula carnal; pues a veces puede transcurrir algin tiempo
desde ésta al instante en que el espermatozoide. o elemento masculino,
fecunda el évulo o elemento femenino™. En cuanto al aspecto estrictamente
juridico sefala que “Desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas...” [CABANELLAS, G. Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual, Tomo Il. Buenos Aires: Heliasta, 16° edicion, 1981, p.
253].

(ii1) “Del latin (concepto-onis). Accion y efecto de concebir. Biologicamente es
el momento de fecundacion del ovulo, que determina en el orden juridico. el
comienzo de la existencia de la persona™ [Enciclopedia Juridica Omeba,
Ed. Bibliogrifica Argentina, sine data, Tame)lIl, p. 578].

. Dentro del campo juridico, como se Mgl ado supra. si bien se reconoce
reiteradamente al concebido como sujeto de derchos. la normativa no define ese
estado. salvo un caso en el que. como se hg/sefalado. expresamente se inclina a
_Sonﬁidcrar a la vida como un proceso que sednicia con la fecundacion. Dentro de esa
._,-;;fsi;tfaciél}a"dc controversia anotada, es posiblg/identificar:

/

() Un importante grupo de Juristds que se han pronunciado a favor de ubicar la

concepcion en la etapa de la fecundacion y especificamente a partir de la
/ {usion de los prontcleos y la formacion de la nueva célula distinta a la que le
/ dieron origen. Entre ellos se encuentran, solo para citar a los peruanos,
YA MARCIAL RUBIO CORREA, CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO Y ENRIQUE
VARsE ROSPIGLIOSI, reconocidos juristas vy especialistas en derecho
constitucional, derecho civil y derecho genético, respectivamente. Esta
posicion considera que toda la informacion constitutiva del nuevo ser ya esta
contenida en esa primera y Gnica célula; ella contiene el codigo de la vida
que igualmente se encuentra en cualquier ser humano nacido. Todo lo que le
ha de permitir evolucionar, toda la informacién necesaria y a la vez
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suficiente que define las caracteristicas de un nuevo ser humano, (nico e
irrepetible, surge de la union de los 23 cromosomas femeninos con los 23
masculinos. Es un ser humano en una etapa inicial y en proceso de
desarrollo, pero ello no debe implicar que se le condicione o niegue la
titularidad de los derechos que surgen de su propia naturaleza, menos ain cl
de la vida, que es el presupuesto para el goce de todos los demis. De otro
lado, condicionar los derechos dependiendo de la edad o de la etapa de
desarrollo implicaria una vulneracion del principio derecho de igualdad.
reconocido tanto por nuestra constitucion como por todos los tratados
internacionales de derechos humanos.
(ii) Por su parte, se encuentran aquellos que consideran la anidacién del évulo
fecundado en el atero materno como el inicio de la vida humana, la
gestacion y por ende el embarazo de la mujer. Entre ellos se encuentran LUIS
BRAMONT ARias, Luis BRAMONT-ARIAS TORRES, RAUL PENA CABRERA,
Luis Roy FREIRE, FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS Y JOSE HURTADO POZO,
todos juristas reconocidos en el ambito penal, siguiendo asi la corriente
mayoritaria en este campo del Derecho.

24, Corresponde a la ciencia describir y explicar el proceso de reproduccion humana y
cada una de las etapas del fter vital del ser humano: y, sobre esa base, apoydndose en
lo que la ciencia médica sefiala, corresponderia al mundo juridico resolver las
controversias que se le presenten. Como la ciencia médica se encuentra dividida, y no
puede arribar a una respuesta definitiva, el mundo juridico también se encuentra
dividido. Es por ello que, para la solucion del presente caso. adquieren singular
relevancia algunos principios de interpretacion de los dérechos fundamentales, como el
pro homine y el favor débilis.

/

//

§6. Aplicacion de los principios de in!erprgtﬁ?:ién constitucional: La posicion del
Tribunal Constitucional respecto a la conception

6.1. Principios de interpretacion de la Constitucion y los derechos fundamentales

Yy,

. Si 4e hace referencia a los derechos fundamentales, evidentemente que al mismo
tiémpo se hace mencion también a la parte dogmatica de la Constitucion que a su vez
0s reconoce y garantiza; tanto a partir de su condicion de derechos subjetivos, por la
que no solo se protege a sus titulares de las injerencias injustificadas y arbitrarias de
cualquiera (sea el Estado o un tercero), facultandolos también para exigir del estado
determinadas prestaciones concretas; como a partir de su naturaleza de derecho
objetivo, es decir como elementos que legitiman y constituyen todo el ordenamiento

juridico, toda vez que “comportan valores materiales o instituciones sobre los cuales se

structura (o debe estructurarse) la sociedad democratica y el Estado Constitucional™

TC N.° 3330-2004-PA, fundamento 9].
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26 . De alli que, para el presente caso. tan controvertido y con posiciones encontradas tanto
en la ciencia médica como en la juridica, resulta necesario acudir al criterio de
interpretacion constitucional denominado por la doctrina como “interpretacion
institucional”, y que ya ha sido utilizado y definido en la jurisprudencia de este
Colegiado.

6.1.1. Interpretacion institucional

27 . Este criterio interpretativo [STC N.° 0008~ 2003-P1, fundamento 5] permite identificar
en las disposiciones constitucionales una logica hermenéutica univoca, la que, desde
luego, debe considerar a la persona humana como el prius ético y logico del Estado
social y democratico de Derecho. En efecto, las normas constitucionales no pueden ser
comprendidas como atomos desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria
conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistematica interna obliga a apreciar a
la Norma lI'undamental como un tode unitario, como una suma de instituciones
poseedoras de una logica integradora unitorme.

Por ello es necesario sustraerse de las posiciones subjetivas que pretendan glosar la
Carta Fundamental, pues, como alirma GARCIA PELAYO, “lo significativo para la
interpretacion no es la razon instrumental o la voluntad subjetiva del constituyente,
sino la racionalidad y voluntad objetivas que se desprenden del texto.” [GARCiA
PeLayo, MANUEL “Consideraciones sobre las cldusulas econémicas de la
Constitucion™. En: Estudios sobre la Constitucion espaiiola de 1978, a cargo de M.
RamirEZ, Zaragoza, 1979, p. 79]. A tal-proposito coadyuvan los principios
interpretativos institucionales de “unidad-de la CopStitucion™, “eficacia integradora™ y
“concordancia practica”,

28 . Dichos principios. que no son sino estras de un criterio de interpretacion
/ institucional superior, permiten infery” lo que PETER HABERLE denomina las
“cristalizaciones culturales™ subyacengés en todo texto juridico, las que, sin duda, se
cncuentran contenidas también en I¢Constitucion. En consecuencia, ninguna sociedad
que se prcmc de mantener una solda identidad con el bien comin, puede soslayar que
la Norma F'undamental enciepfa todo un complejo cultural, en el que es posible
identificar un “minimo comyn axiolégico”, esto es, el punto de encuentro entre los
valores basicos de la comunidad. Asi, *la Constitucién no se limita a ser un conjunto
de fextos juridicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la expresion de un
ado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion (...) de todo un pueblo,
/espeio de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y deseos. (...). De ahi que
/ los propios textos de la Constitucion deban ser literalmente “cultivados™ (la voz
ultura™ como sustantivo procede del verbo latino culrivare) para que devengan
aléntica Constitucion™. [HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de
ultura. Traduccion de Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000, pp. 34-35].

/f
/
i
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30.

31.

6.1.2. Principio pro homine

/F prijcipio pro homine es un principi

. Por todo ello. representa un mandato para este Colegiado identificar los contenidos

valorativos dispuestos en la Carta Fundamental, que la erigen como la lerra viva que
plasma la propia esencia cultural de nuestra sociedad, y que son el fundamento tanto
para reconocer las dificultades y contingencias del presente como para avizorar las
eventuales soluciones a futuro.

Los fundamentos axiologicos de la Constitucion -cuyo presupuesto ontolégico es la
dignidad de la persona humana (articulo 1°)-, son la expresion y la propia proyeccion
de nuestra comunidad. De ahi su importancia, y la neccesidad inexorable de
reconocerlos, desarrollarlos y ubicarlos en el contenido esencial de todos y cada uno de
los derechos fundamentales.

En efecto, el nicleo duro de los derechos fundamentales, mas alla de la materia
concreta sobre la que versen, y al margen de la técnica ponderativa que pueda
aplicarseles, esta imbuido de los valores superiores de nuestro orden constitucional. Y
es que un derecho fundamental desprovisto de la raigambre ¢€tica que debe transitar
nuestro sistema cultural, poco tendra siquiera de “derecho”, pues eswara condenado al
repudio social.

. De otro lado, existe un conjunto de principios o directrices de aplicacion e

interpretacion propios de los derechos fundamentales. En tal medida, para el analisis
del presente caso resulta imprescindible considerar de manera especial como pauta o
cauce hermenéutico el principio pro homine y el principio pro debilis, justamente
porque se presenta en la circunstancia de an un caso donde se encuentran en
cuestion el derecho a la vida y la situacién o cohdicion mas débil en que podria
encontrarse el ser humano: cuando inicia su proceso vital, el primer paso en el
desarrollo de su vida que acabara con la muerte.

ermencutico que al tiempo de informar el
derecho de los derechos humanos en $4 conjunto, ordena que deba optarse. ante una
plurdlidad de normas apllcablcs sitmpre por aquella norma iusfundamental que
gapantice de la manera mas efectiva y extensa posible los derechos fundamentales
reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor eficacia de la norma. O como
eiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. el principio

pro homine implica que los preceptos normativos se tengan que interpretar del modo
que mejor se optimice el derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente
de los derechos fundamentales [STC N.° 1049-2003-PA. fundamento 4]. Asimismo
pero de manera inversa, también implica que debe prefcnrse la norma o interpretacion
mas restringida cuando de los que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de los
10s, sean ¢€stas de caracter permanente o extraordinaria. Esta directriz de
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» preferencia de normas o de interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos
de duda sobre si se presenta una situacion en que se encuentran en juego derechos
fundamentales u otros derechos.

6.1.3. Principio pro debilis

34 . Debe también servir como pauta interpretativa de los derechos funadamentales
implicados en el presente caso el principio favor debilis, pro debilis o principio de
proteccion a las victimas, que junto con el principio pro homine antes anotado,
configuran el principio de centralidad del ser humano. Este principio manda que ante
situaciones de derechos fundamentales en conflicto, debe tenerse especial
consideracion con aquella parte mas débil, en una situacion de inferioridad vy no de
igualdad con la otra.

6.2. Analisis en conereto

35 . Este Tribunal considera que se debe ser sumamente cauteloso en la dilucidacion de
este caso, en el que existen posiciones encontradas desde la ciencia respecto a los
efectos de la pildora en el cuerpo de la madre y en el proceso vital del nuevo ser. Si
bien no corresponde zanjar las dudas de la ciencia o definir desde esa perspectiva
cuando es que la vida comienza, pues la auctoritas de este Colegiado no es cientifica,
si le corresponde administrar sobre la duda que genera la inexistencia de consenso y
cerleza sobre los electos de la pildora.

36 . Para ello. previamente se debe adoptar una posicion evidentemente sobre fundamentos
que resulten razonables y justos, y sin olvidar que-to qug se esta interpretando es nada
menos que la norma constitucional, la cual, “no es offa cosa que un ensayo, tal vez
imposible y casi podriamos calificarlo de “faustico”, pero profundamente humano y
digno de ser interpretado, de transformar en deretho escrito los supremos valores, la
pretension de “encerrar” de “definir” en una pérma positiva, lo que por su naturaleza
es-inasible e indefinible: lo absoluto™. [CAPPELLETTI, M. El control judicial de la
/constitucionalidad de las leyes en el dergého comparado. Traduc. De Cipriano Lara y
Hégtor Fix Zamudio, México, 1996, p.74].

este Colegiado correspondia pues, dentro del marco constitucional y sobre la base de
los valores y principios que la configura, ponderar adecuadamente cada una de las
posiciones expresadas y mostradas en el expediente, respecto a lo que la ciencia
médica entiende por concepcion y el momento en que ésta se produce. lgualmente
debe ponderar lo que dice la doctrina y normativa juridica, que no hace sino replicar la
controversia inconclusa sobre este hecho tan trascendental. Este inacabado debate, del
¢ ha dado solo somera cuenta, no hace sino mostrar de manera descarnada el
de que el ser humano, tan orgulloso de si por el avance cientifico y grado de

I '._.tl ~ 5]0 -
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~ evolucion que ha logrado. todavia no es capaz de determinar, sin lugar a controversia,
el instante en el que se ha creado un nuevo miembro de su especie.

38 . Teniendo en cuenta todo lo expresado hasta aqui, y surgiendo la disyuntiva de tener
que optar por uno de los principios de interpretacion constitucional desarrollados supra
respecto a la constitucion del concebido; este Colegiado se decanta por considerar que
la concepcion de un nuevo ser humano se produce con la fusion de las células materna
y paterna con lo cual se da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual
de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un nuevo ser. Un ser tnico e irrepetible,
con su configuracion e individualidad genética completa y que podra, de no
interrumpirse su proceso vital, seguir su curso hacia su vida independiente. La
anidacién o implantacion, en consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso
vital, mas no constituye su inicio. Por lo demas, aun cuando hay un vinculo
inescindible entre concebido-madre v concepcidon-embarazo, se trata de individuos y
situaciones diferentes, respectivamente; pues es la concepcion la que condiciona el
embarazo y no el embarazo a la concepcion, v es el concebido el que origina la
condicion de mujer embarazada, y no la mujer embarazada la que origina la condicion
de concebido.

§7. La denominada “Pildora dcl Dia Siguiente” y sus efectos

39 . La abundante instrumental que corre en autos nos dice de la riqueza de la informacion
traida al proceso por las partes y por las personas a las que se les ha permitido
intervenir en las instancias precedentes, informacion cientifica que se pone de lado de
una y otra posicion y que ain en la incertidumbre el Tribunal esta en el deber de

decidir puesto que conforme a lo que prescribe el articulo IX del Titulo Preliminar del

7 Cadigo Procesal Constitucional, los jueces no pue jar de resolver el conflicto

sometido a su determinacion, ni en casos de vaeits de la ey o en ausencia de ella.

/ 7.1. Lo que dicen los insertos en el producto, respectg-4 sus efectos
40 . Junto con lo anterior, en que, como se ha resgfiado, existen posiciones encontradas en
£l mundo cientifico respecto a los efectoy’de la pildora, es necesario e importante
//defermipar lo que los fabricantes y/o Aistribuidores del producto, que operan en
/ Muestre pais con sus correspondienteg”autorizaciones, refieren respecto de aquél y la
/, 4 forma/en la que actdan.

a. GLANIQUE (Levonorgestrel) 0.75 ¢ 1.5 mg.. elaborado en Argentina por

Laboratorios Blipack, S. A. En el inserto del producto se sefiala:
armacodinamia: El_mecanismo de accién de levonor-gestrel no se
oce _completamente. GLANIQUE, en dosis de dos tomas... o dosis
tnjca... bloquea la ovulacion, impidiendo la fecundacion si la relacion
sckual ha ocurrido en las 72 horas precedentes a la ovulacion, es deeir en el
iodo durante el cual el riesgo de fecundacién es el mas alto. Podria
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impedir igualmente la implantacion de un o6vulo, pero es ineficaz si el
proceso de implantacién ha comenzado™ . (Negrita y subrayado nuestro).

(in fbrmacio'n apart:cida en:

b. TIBEX (Levonorgestrel) 0,75 mg.: Farmindustria S.A. En el inserto del
producto se seiala; “Accion Farmacologica: Levonorgestrel inhibe la
secrecion de la gonadotropina e la pituitaria anterior, previniendo la
ovulacion vy la maduracion folicular. Interfiere con la fertilizacion v la
implantacion en el ciclo luteal por espesamiento del moco cervical y
cambios en el endometrio”. (Negrita y subrayado nuestro). (informacion
aparecida en: (http://www.farmindustria.com.pe/productos/222.html).

e. POSTINOR 2 (Levonorgestrel) 0,75 mg.: Fabricado por: Laboratorio
Gedeon Richter S.A.Budapest, Hungria. En el inserto del producto se senala:
“Accion Farmacolégica: POSTINOR 2 (levo-norgestrel) a la dosis
recomendada inhibe la secrecion de las gonadotropinas de la hipofisis
anterior, de este modo actiia impidiendo o previniendo la ovulacion y la
maduracion folicular. Asimismo, tiene accion anticonceptiva a través de otro
mecanismo interfiriendo con el transporte espermatico por espesamiento del
moco  cervical.__Consecuentemente, previene la _ fecundacion e

implantacion_en_el ciclo luteal. Por el contrario, no es eficaz una vez
J' iniciado el proceso de implantacion. (Negrita_y subrayado nuestro).

(informacion aparecida en /57 pagina web

www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/produetos/32067,Hum).

d. NORTREL (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Labefatorios Farmacéuticos Markos
S.A. En el inserto del producto se sefiala: “Accion Farmacologica:
Mecanismo de accién/Efecto. Anticoncéptivo (sistémico): La inhibicion de
la excrecion de las gonadotropinas de la pituitaria anterior previene la
ovulacion y la maduracion folicular y es una de las acciones anticonceptivas
de levonorgestrel. En algunos pacientes que usan anticonceptivos solamente
dosis bajas de progestinas, particularmente implantes subdérmico de
levonorgestrel, la ovulacion no se suprime consistentemente de ciclo a ciclo.
El efecto anticonceptivo de la progestina se alcanza a través de otros
mecanismos que resultan en interferencia con fertilizacion e

implantacion _en el ciclo luteal tal como adclgazamlcnto del _moco
ervical v cambios en el endometrio.”. (Negrita y subrayado nuestro).

formacion apareuda en
tp://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/52934.htm).
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e. POST DAY (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Lafrancol. En el inserto del
producto se sefiala: “Accion Farmacologica: POSTDAY es un medicamento
que inhibe y retrasa la ovulacion, altera el transporte espermatico mediante
el espesamiento del moco cervical. Posteriormente impide la fecundacion
e implantacion por lo que no se debe administrar después de dicho suceso.
Una de las acciones anticonceptivas del levonorgestrel es la inhibicion de la
secrecion de gonadotropina de la glandula pituitaria anterior previniendo la
ovulacion y maduracion del foliculo™. (Negrita y subrayado nuestro).
(informacién  aparecida en la  siguiente  direccion  electronica
hutp://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/47894.htm).

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

"42 . El Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos
Farmacéuticos y Afines, aprobado por D.S.. N.° 010-97-SA, en su articulo 49°
modificado por D.S. N.% 020-2001-SA establece que “El prospecto o inserto que
acompaiia al producto farmacéutico debera consignar, la siguiente informacion: a)
Nombre del producto tfarmacéutico. b) denominacion Comin Internacional (DCI).
En el caso de los productos medicinales homeopaticos se debera consignar el nombre
cientifico del recurso o recursos utilizados. ¢) Forma [armacéutica. d) Principios
activos y excipientes (c.s.p.). ) Accion farmacoldgica. ) Indicaciones. g) Cuando
corresponda, debera indicarse las inleracciones con otros medicamentos v con
alimentos, contraindicaciones, precauciones incompatibilidad, reacciones adversas.
advertencias y tratamiento en caso de sobredosis/ h) Dosis y via de administracion.
Informacion sobre algunos excipientes cuyo gbnocimiento sea necesario para un
correcto uso del producto.”™

. DPeacuerdo a las Identificaciones Estandar/de Datos en Salud, aprobado por D.S. N.°

' 7 024-2005-SA, “Rotulado™, se define copfio (item 20 del anexo): “Leyenda o escrito.
inserto o prospecto que se imprime 0 adhiere en los envases del producto, se le

o adjunta o lo acompaifa y que contien¢/la informacion técnica que obra en el registro
sdnitario _del producto”. En el rismo cuerpo legal se define (item 19) Registro

anitario como “Procedimiento de aprobacion por la autoridad sanitaria competente
del Pertl para la comercializacion de un medicamento, una vez que ¢l mismo ha pasado
el proceso de evaluacion. El registro debe establecer el uso especifico del
medicamento, las indicaciones y contraindicaciones para su empleo™.

/

/
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Levonorgestrel en sus distintas presentaciones y marcas, no solo se trata de
informaciones que los propios fabricantes consignan sobre la base de sus
investigaciones y experimentaciones con el producto que colocan al acceso del
publico. También, y esto es sumamente importante relevar, constituyen dichos insertos
un pronunciamiento de las autoridades sanilarias peruanas., pues al momento de
otorgar el Registro Sanitario a un medicamento, se esta aprobando su comercializacion
“una vez pasado el proceso de evaluacion” (evaluaciéon que —se supone- es muy
rigurosa, dada la naturaleza del producto y su uso en seres humanos, debiendo
establecer dicho registro el uso especifico del medicamento. las indicaciones y las
contraindicaciones para su empleo.

44 . Aparece como contradictorio para este Colegiado que, al tiempo que el accionado
Ministerio de Salud niegue cualquier efecto de los anticonceptivos orales de
emergencia sobre ¢l endometrio y la implantacion, el mismo Ministerio de Salud
reciba y previa evaluacién apruebe registros sanitarios de dichos productos donde se
expresa todo lo contrario.

7.2. Lo que dice la FDA

45 . A mayor abundamiento, es necesario referir lo que respecto a los anticonceptivos de
emergencia y, especificamente del producto Plan B (una de las formas como se
presenta el producto en los Estados Unidos), sefiala la Agencia norteamericana para la
Administracion de Alimentos y Drogas FDA
(http://'www.fda.gov/Drugs/DrugSafety/PostmarketDrugSafety
InformationforPatientsandProviders/ucm109795.htm).

a. 1. What is emergency contraception?
gl

Emergency contraception is a method of pgeventing pregnancy to be used after a
contraceptive fails or after unprotected sex/ It is not for routine use. Drugs used for
this-purpose are called emergency contraceptive pills, post-coital pills, or morning

P after p]!ls Emergency contraceptives eontain the hormones estrogen and progestin
/*’ < (levomnorgestrel), either separately or in combination. FDA has approved two
/ products for prescription use for emergency contraception — Preven (approved in
/ 8) and Plan B (approved in 1999).

/Su traduccion seria :
/ ¢ Que es anticoncepcion de emergencia?
/' La anticoncepcion de emergencia es un método de prevencién de embarazo, a ser
usado cuando un anticonceptivo falla o luego de sexo sin proteccion. No es de uso
/ rutinario. Los medicamentos (drogas) usados para éste propésito, son Ilamadas
57 ildoras (pastillas) anticonceptivas de emergencia, pildoras post coito o pildoras del

fa siguiente. Los anticonceptivos de emergencia contienen las hormonas estrégeno

<

CRY
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y progesterona, ya sea por separado o en combinacion. La FDA ha aprobado dos

productos para ser usados en caso de anticoncepcion de emergencia : Preven y Plan
B.

b. 2. What is Plan B?

Plan B is emergency contraception, a backup method to birth control. It is in the
form of two levonorgestrel pills (0.75 mg in each pill) that are taken by mouth after
unprotecied sex. Levonorgestrel is a synthetic hormone used in birth control pills for
over 35 vears. Plan B can reduce a woman's risk of pregnancy when taken as
directed if she has had unprotecied sex. Plan B contains only progestin,
levonorgestrel, a synthetic hormone used in birth control pills for over 33 years. It is
currently available only by prescription.

Su traduccion seria:

:Qué es el Plan B?

Plan B es anticoncepcion de emergencia, un método backup de control de natalidad.
Se administra en forma de dos pastillas de levonorgestrel que se toman por via oral,
luego de haber tenido sexo sin proteccion. Levonorgestrel es una hormona sintética
usada en pildoras de control de natalidad (anticonceptivos) por mas de 35 afios.
Plan B reduce el riesgo de la mujer de quedar embarazada. cuando es ingerido tan
pronto haya tenido sexo sin proteccién. Plan B contiene sélo progestin,
levonorgestrel, una hormona sintética usada en pildoras de control de natalidad por
mas de 35 afos. Regularmente, se puede conseguir bajo prescripcion (médica).

c. 3. How does Plan B work?
Plan B works like other birth control pills to prevent pregnancy. Plan B acts
primarily by stopping the release o,f' an egg fram the avary (ovulation). It may
prevent the union of sperm and egg izc mn) If fertilization does occur, Plan
B may prevent a fertilized egg frﬁm atrac ing to the womb (implantation). If a

Sfertilized egg is implanted prior to taking Blan B, Plan B will not work. (resaltado y
subravado nuesiro).

Su traduccion seria:”

¢ Como trabaja (actia) Plan B?

Plan B trabaja como cualquier otra pildora de control de natalidad, para prevenir el
embarazo. Plan B actda primeramente. paralizando la liberacion de un huevo (ovulo)
del ovario. Puede impedir la unién entre ¢l espermatozoide y el dvulo (fertilizacion).
Si ocurriese la fertilizacion, Plan B puede impedir que el évulo fertilizado se
adhiera en el dtero (implantacién). Si el 6vulo estuviera implantado antes de
tomar Plan B, Plan B no trabaja.

. Aa misma Agencia norteamericana para la Administracion de Alimentos y Drogas —
FPA, también tiene registrado como anticonceptivo oral de emergencia al

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU

PROMSEX

154



2. Segunda Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 02005-2009-PA/TC

A Ogf
g e,
& T

medicamento denominado Plan B One-Step fabricado por Gedeon Richter, Ltd., para
Duramed Pharmaceuticals, Inc.
http://www.accessdata.tfda.gov/drugsatfda docs/label/2009/0219981bl.pdt) y replicado
en la pagina web de promocion del producto
\ (http://www .planbonestep.com/pdf/PlanBOneStepkullProductinformation.pdf), se
indica claramente el efecto sobre la implantacion por alteracion del endometrio.
prescribiendo: PLAN B ONE-STEP “"CLINICAL PHARMACOLOGY 12.1 Mechanism
of Action Emergency contraceptive pills are not effective if a woman is already
pregnant. Plan B One-Step iy believed (o act as an emergency contraceptive
principally by preventing ovulation or fertilization (by altering tubal transport of
sperm and/or ova). In_addition, it may inhibit implantation (by aliering the
endometrium). It is not effective once the process of implantation has begun ",

Cuya traduccion es: “Farmacologia clinica. 12.1 Mecanismo de accion. Las pildoras de
anticoncepeion de emergencia no son electivas si las mujeres se encuentran
embarazadas, Plan B One-Step se cree que acta como un anticonceptivo de
emergencia principalmente evitando la ovulacion o la fertilizacién (por alteracion del
transporte del esperma y ovulos). Adicionalmente, puede inhibir la implantacién
(por_alteracion del endometrio). No es efectiva una vez que el proceso de
implantacion ha comenzado™.

Es importante referir que el inserto del producto PLAN B aqui glosado. ha sido
revisado en julio del 2009, seglin se consigna al pie del documento.

§8. La necesidad de recurrir al principio precautorio en el caso conereto

47 . Junto a los principios que nos han servido de pauta interpretativa respecto al derecho a
la vida: para la adopcion de una posicid ccto a la denominada “Pildora del Dia
Siguiente™ y su acusada afectacion at€oncebydo con el denominado tercer cfecto, que
produciria cambios en el endemetrio y permitiria la anidacion, sera necesario
utilizar ¢l denominado por la doctrina y'la legislacion principio precautorio. Lsta
directriz adquiere especial relevancia enAos casos donde se encuentran en controversia

% laposible afectacion de los derechos/4 la salud y la vida, por actividades, procesos o

" productos fabricados por el hombre

rd
y

8.1 Pi;incipin precautorio

48 { El principio precautorio inicialmente creado para la proteccion del habitat de animales

f/ /y después en general para la proteceion de la ecologia y el medio ambiente, ha pasado

" - yatambién a ser pauta o recurso para el analisis de actividades, procesos o productos

ucdan afectar a la salud del ser humano. La salud humana es uno de los ejes
entales del recurso a este principio.
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. Al principio precautorio se le pueden reconocer algunos elementos. Entre ellos: a) la
existencia de una amenaza, un peligro o riesgo de un dafio; b) la existencia de una
incertidumbre cientifica, por desconocimiento, por no haberse podido establecer
evidencia convincente sobre la inocuidad del producto o actividad aun cuando las
relaciones de causa-efecto entre éstas vy un posible daiio no sean absolutas, o incluso
por una importante controversia en el mundo cientifico acerca de esos efectos en
cuestion; y, ¢) la necesidad de adoptar acciones positivas para que el peligro o dafio sea
prevenido o para la proteccion del bien juridico como la salud. el ambiente, la
ecologia, etc. Una caracteristica importante del principio anotado es el de la inversion
de la carga de la prueba, en virtud de la cual los creadores del producto o los
promotores de las actividades o procesos puestos en cuestion deben demostrar que
estos no constituyen un peligro o no dafian la salud o el medio ambiente.

Respecto de este principio el Tribunal Constitucional ha sefialado que “b) El “principio
precautorio” o también llamado “de precauciéon™ o “de cautela™ se encuentra
estrechamente ligado al denominado principio de prevencion. Este exige la adopcion
de medidas de proteccion antes de que se produzca realmente el deterioro al medio
ambiente. Aquel opera mas bien ante la amenaza de un dafio a la salud o medio
ambiente y la falta de certeza cientifica sobre sus causas y efectos. Es justamente en
€505 casos en que el principio de precaucion puede justificar una accion para prevenir
el dafo. tomando medidas antes de tener pruebas de este™ [STC N.° 3510-2003-PA].
Adicionalmente ha sefialado en la misma sentencia que “c) Si bien el elemento
esencial del principio de precaucion es la falta de certeza cientifica para aplicarlo, aun
cuando no sea imprescindible demostrar plenamente la gravedad y realidad del riesgo,
si resulta exigible que haya indicios razonables y suficientes de su existencia y que su
entidad justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes, proporcionales vy
razonables. No siempre la prohibicion absoluta de determinada actividad es la inica
via para alcanzar determinado grado de prpteccion, pues, dependiendo del caso, el
mismo puede ser alcanzado, mediante la reduccion de la exposicion al riesgo, con el
establecimiento de mayores controles y la jmposicién de ciertas limitaciones”.

. Por o expuesto, atendiendo a que, segiin lo evidenciado en autos, el mundo cientifico
/.6 encuentra fisurado respecto a I6s efectos del AOE sobre el endometrio y la
implantacién; es necesario ponderdr cada una de las posiciones expresadas, a fin de
definir juridicamente si tales efectos existen. Dada esta realidad, y sin desconocer la
validez e importancia de las opiniones presentadas durante el proceso, este Iribunal
sconsidera que hay suficientes elementos que conducen a una duda razonable respecto a
“la forma en la que actia el AOL sobre el endometrio y su posible efecto
antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al concebido en la continuacion de su
proceso vital. Esta decision se adopta fundamentalmente sobre la base de la
informacion expresada en los insertos de cada una de las presentaciones de los
nceptivos orales de emergencia, que en su totalidad hacen referencia a tal efecto.
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52 . No obstante ello, la decision de ninguna manera podria pretender ser inmutable, pues
como reiteradamente se ha sefalado, ésta ha debido ser tomada aun cuando hay
importantes razones del lado de la demandada, importantes pero no suficientes, para
vencer la duda razonable aludida, por lo menos hoy en dia. Mas aiin, atendiendo
justamente a esa situacion, debe quedar claro que si en el futuro se llegase a producir
niveles de consenso tales respecto de la inocuidad del levonorgestrel para el
concebido, evidentemente tendria que cambiarse de posicion.

* 8.2, Dilucidacion de la controversia

53 . Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta. por un lado. que la concepcién se
produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo ser se crea a partir de la
fusion de los pronticleos de los gametos materno y paterno, proceso que se desarrolla
antes de la implantacion: y. por otro. que existen dudas razonables respecto a la forma
y entidad en que la denominada “Pildora del Dia Siguiente” afecta al endometrio y por
ende el proceso de implantacion; se debe declarar que el derecho a la vida del
concebido se ve afectado por accion del citado producto. En consecuencia, el extremo
de la demanda relativo a que se ordene el cese de la distribucion de la denominada

/ *Pildora del Dia Siguiente”, debe ser declarado fundado.

54 . Respecto al extremo de la demanda en el que se pide que una decision del Poder
Ejecutivo dependa de una eventual y previa consulta al Congreso de la Republica, éste
debe ser declarado infundado, pues de acuerdo a su configuracion politico
constitucional, el Per es un Estado que se sustenta, entre otros, en el principio de
division, balance y control de poderes (articulo 43° de la Constitucién), en los que el

Poder estatal es ejercido de acuerdo a las funciones. atribuciones y competencias que
A( la propia Constitucion establece, con las conw responsabilidades propias de
su funcién.
§9. Algunas consideraciones en torno a la venta de la dgfominada “Pildora del Dia
\ Siguiente”
55. Sobre la base de las consideraciones expdestas supra, se ha fundamentado la

jncopstitucionalidad de la distribucién tuita como método anticonceptivo del

// [-‘.r()/grama Nacional de Planiticacion Familiar del AOE. Sin embargo, este Colegiado

/4 estima necesario plantear algunas valoraciones sobre la venta y expendio del producto

/4 en farmacias privadas y establecimientos comerciales, no obstante no formar parte del

petitorio de la demandante. Y ello porque los posibles efectos derivados de la libre

comercializacion desinformada de la AOE representan una amenaza concreta respecto
de la cual no es posible permanecer indiferentes.

56 . Todos estos elementos de andlisis no se afincan en el ambito de un pretendido
perfecgionismo moral ni en el de la wtela dispensada por un Estado paternalista, l.os
térmjhosyde por si complejos de la controversia exigen que se tome posicion; conviene
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subrayar por ello que frente al relativismo moral y ético de las sociedades actuales, la
Constitucion establece “un consenso minimo, esto es, un consenso sobre un nicleo de
criterios morales que representen los valores basicos para una convivencia realmente
humana™ [RoOBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad
actual. Madrid: Cuadernos Civitas, 1997. pp. 183 y ss.]. Este Colegiado estd
convencido de que este consenso minimo se encuentra en la afirmacion de la
proteccion que se exige a los poderes publicos respecto a los derechos fundamentales
de la persona humana, y de las distintas dimensiones en las que concurre de manera
concreta en un mercado libre de intercambio de bienes y servicios. En efecto, todos los
seres humanos somos consumidores y usuarios, y todas las actividades economicas
que el hombre realiza en una u otra medida estan destinadas a la satisfaccion de
necesidades.

f 57 . Dentro del espectro de garantias de la tutela de los consumidores, en lo que a materia
del presente caso corresponde, se emitird pronunciamiento sobre el manejo de la
informacion sobre los productos (de importancia para la salud pablica y para una
adecuada toma de decision de consumo).

58 . Asi, en el fundamento 9 de la STC N.° 3315-2004-AA/TC. se ha interpretado que el
articulo 65 de la Constitucion se sustenta en un conjunto de principios, dentro de los
cuales se encuentra el principio in dubio pro consumidor. El cual, en si mismo, implica
un mandato para los operadores administrativos o jurisdiccionales del Estado (entre
ellos este supremo Tribunal) para que realicen una interpretacion de las normas legales
en términos favorables al consumidor o usuarios en caso de duda insalvable sobre el
sentido de las normas. En puridad, alude a una proyeccion del principio pro
consumidor.

-

59 . De alli que si habia duda sobre los cfectos reflcja én/lns indertos del producto, ¢sta
ha debido merecer, antes del otorgamicnto dél Registro/Sanitario respectivo que
autorizé su expendio en nuestro pais, una evaluacion y, a gartir de alli, una aprobacién
por parte de las autoridades de Salud, conforme a lo/previsto en la normativa del
sector. Se exige por tanto la realizacion directa de Ja inspeccion técnica o técnico-
sanitaria y de los correspondientes controles y analjdis, en la medida en que se cuente
con meeios para su realizacion, o promoviepdo, colaborando o [acilitando su
f/t;a’fiiauit')_n por otras entidades u organismos! De lo contrario, los consumidores
_//'&/qucdarén en situacion de indefension por una deficiencia del Estado en su deber de
cautelar los productos que ingresan al mercado. atendiendo sobre todo a la importancia

que tienen en la salud y la vida humana misma. A esta situacion se afade la
comercializacién indiscriminada, que no se encuentra acompafiada de la
_Correspondiente prescripeion, o del necesario control médico previo y posterior en los

7 /" supuestos extrgqrdinarios de su ingesta, o de la frecuencia de ella. Asimismo, se oferta
/ como u dody anticonceptivo, siendo que ni siquiera los sectores médicos mas

19
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entusiastas pueden darle dicho cardcter. Todo lo cual configura una situacion de
irregularidad inconstitucional.

60 . Por ello, este Colegiado considera que el presente caso permite revalorizar el status de
consumidor no como el de ser sujeto pasivo de la economia que observa con
indiferencia o impotencia el modo como los agentes econdémicos y las entidades del
Estado competentes desarrollan sus actividades o entran en disputa, sino el de ser
destinatario fundamental de las relaciones que la sustentan y, por supuesto. de aquellas
que la justifican en el marco del Estado social y democrético de Derecho. Corresponde
pues establecer limites fundamentados en la relevante posicién que ocupa, lo que
supone que no se puede permitir el acceso al mercado de productos cuyos efectos no se
encuentran debidamente establecidos, por los riesgos inminentes que representa no
solo para la vida del concebido, sino incluso por los efectos secundarios que pueden
presentarse en la propia mujer que las ingiere.

61 . Ent s surge la jinterrogante sobre la legitimidad del Estado para intervenir de
guna manera fregte a esta situacion. El razonamiento econdmico alega que en los
“mercados perfegtos™ se debe permitir a los compradores y vendedores interesados
llevar a cabo $ds transacciones comerciales sin_interferencia del gobierno. Pero los
productos fapfacéuticos y la atencion-de salud)son diferentes de otros bienes de
consumo. pér lo que varias consideraciones apgfan la necesidad de participacion del
gobierno/Uno de estos supuestos habilitantes #s el desequilibrio de informacion, pues
a entepder de este Colegiado queda acreditado que las mujeres destinatarias, y a
menudo los profesionales de la salud Aienen dificultades para tener informacion
, eficacia e idoneidad de este producto.

62 . En consecuencia, todo ello exjife que el consumidor disponga de informacio
! suficiente sobre la seguridad/y efectividad del producto. Son las autorid;
competentes las que deben eféctivamente cerciorarse, hasta tener un grado de
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EXP, N.® 02005-2009-PA/TC
LIMA

ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION”

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional. con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, ordénase al Ministerio de Salud
se abstenga de desarrollar como politica publica la distribucion gratuita a nivel
nacional de la denominada “Pildora del Dia Siguiente™.

[

Ordenar que los laboratorios que producen, comercializan y distribuyen la
denominada “Pildora del Dia Siguiente™ incluyan en la posologia la advertencia de
que dicho producto podria inhibir la implantacion del 6vulo fecundado.

Publiquese y notifiquese.
SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ

BEAUMONT CALLIRGC
ETO CRUZ /
ALVAREZ MIRA? D/

)

L

Lo que certifico
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EXP. N.° 02005-2009-PA/TC
LIMA

ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION"

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

Con fecha 29 de octubre de 2004 la ONG recurrente interpone demanda de amparo
contra el Ministerio de Salud, con la finalidad de que se abstenga i) de iniciar el
programa de distribucion de la denominada “Pildora del dia siguiente™ en todas las
entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros hospitalarios en los
que s¢ pret\nda su entrega gratuita, ii) de distribuir bajo etiquetas promocionales
prgyectos que el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método
Anticonceptivos Oral de Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la

/Repiiblica, puesto que con ello se vulnera el derecho a la vida del concebido.

Traido el proyecto a mi Despacho —proyecto con el que concuerdo— considero que
es necesario realizar algunas precisiones en relacién a un pronunciamiento anterior
relacionado con la pretension que se resuelve en autos.

En un caso/ anterior —Exp. N° 07435-2006-PC/TC- declaré fundada la demanda de
cumplimiento y en consecuencia ordend el cumplimiento de las resoluciones
vigentes. En este caso la pretension del actor estaba dirigida a que se dé
cumplimiento a las resoluciones Ministeriales N° 0465-99-SA/DM y 399-2001-
SA/DM, y se garantice la provision ¢ informacion sobre ¢l anticonceptivo oral de
emergencia (AOE) en todos los establecimientos de salud a su cargo.

En tal sentido, al haberse emitido dicho pronunciamiento que tendria relacion con la
pretension que se nos presenta por medio del proceso de amparo, es necesario
precisar las diferencias que existe entre el objeto del proceso de cumplimiento y el
proceso de amparo. El primero persigue que un funcionario o autoridad publica
renuente acate una norma legal o ejecute un acto administrativo, debiéndose evaluar
en este caso sélo si el mandato cumple con los requisitos establecidos en la STC N°
0168-2005-PC/TC, es decir debera contar con los siguientes requisitos minimos
comunes tales como:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de la
norma legal o del acto administrativo.

¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.

e) Ser incondicional.
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Excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional, siempre y cuando su
satisfaccion no sea compleja y no requiera de actuacion probatoria.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos administrativos, ademas
de los requisitos minimos comunes mencionados, en tales actos se deberd:

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.
g) Permitir individualizar al beneficiario.

Este proceso constitucional tiene como principal finalidad la defensa y la eficacia de
las normas legales y actos administrativos. El segundo tiene como finalidad reponer
las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho fundamental conculcado, cs
decir, en este caso sec analiza el fondo de la controversia para verificar si existe
vulneracion de algun derecho fundamental, actuando como defensor y protector de
éstos. En 1al sentido la labor del juez constitucional en uno y otro proceso es
diferente, puesto que en uno sdlo se verifica el cumplimiento obligatorio de un acto
administrativo' 0 norma legal, mientras que en el otro se evalda y analiza la
-"'(;uﬁlroversia b'uscando la plena proteccion del derecho [undamental.

Es por tal sentido que si bien declaramos fundada la demanda de cumplimiento, esto
fue en atencién a la naturaleza del proceso en el que la pretension del demandante
perseguia no la vuelta al estado anterior a la vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental sino el cumplimiento de un acto administrativo —Resoluciones
Ministerjales—, evaludndose solamente si el mandato del cual se exigia su
cumplimiento cumplia los requisitos exigidos en la citada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En consecuencia no se podria sefialar que realizamos un
pronunciamiento fondal que pudiera contradecir nuestra actual posicién, puesto que
en el caso presente si se ha evaluado plenamente si la distribucion de la denominada
“Pildora del Dia siguiente” puede atentar contra un derecho fundamental de primer
orden como es el derecho a la vida.

6. Por lo expuesto he considerado necesario realizar las precisiones de manera que se
eviten confusiones y se tilde nuestro pronunciamiento como contrario a uno
anterior.

7. Pero ademas quiero agregar que el Estado como ente encargado de garantizar la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales, no sélo debe encargarse de
distribuir, por medio de los centros de salud, métodos anticonceptivos, que en
muchos casos, por desconocimiento, pueden encontrarse al limite con otros
derechos, como en este caso el derecho a la vida, sino que también debe realizar
programas de difusion y educacion sexual —conforme a politicas establecidas—en los
centros educativos, universidades y otros entes, de manera que se pueda crear
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conciencia en la colectividad para llevarla a decisiones de responsabilidad con mejor
conocimiento y libertad.

Por lo expuestomi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo.

g "

Lo que certifico
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EXP. N.° 02005-2009-PA/TC

LIMA

ONG ACCION DE LUCHA ANTICORRUPCION
SIN COMPONENDA Y OTRO

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MESIA RAMIREZ

En la sentencia recaida en el Exp. N.” 07435-2006-PC/TC, comparti la tesis del
Tribunal Constitucional en el sentido que la llamada “Pildora del Dia Siguiente” tenia
efectos anticonceptivos. He cambiado de opinion. Un Tribunal de justicia puede decidir
“problemas juridicos™ con apoyo en la ciencia si es que ésta se encuentra en capacidad
de ofrecerle verdades indiscutibles e indubitables. Pero no es el caso de la llamada
“Pildora del Dia Siguiente” (en adelante, la PDS), toda vez que atin se observa en el
ambito de la embriologia un arduo debate sobre si tiene, o no, efectos abortivos.

1. El derecho no puede ni debe sustituir a la embriologia ni los jueces tienen que
resolver los problemas de los cientificos, ya que se corre el riesgo de afirmar sin
demostrar o de argumentar sin convencer. En otras palabras, la sola afirmacion de
que la pildora es anticonceptiva no la provee de contundencia apodictica, en la

J medida que el debate cientifico sobre sus efectos no estd cerrado, por lo menos para

quien suscribe el presente fundamento de voto. Contrario sensu, si se declarara con
el mismo tono fundamentalista que la PDS tiene efectos abortivos, tal aserto
tampoco agotaria un debate que por sus connotaciones juridicas, filosoficas y éticas
mds parece una aporia.

Lo dicho hasta aqui no significa que el derecho no pueda resolver el “formidable
problema” que subyace en la presente /itis. Afirmar lo contrario significaria despojar
a la Constitucion de su cualidad de norma omnicomprensiva y omnisapiente. No hay
vacios en el ordenamiento juridico. La Constitucién tiene respuesta a todas las
incertidumbres que la realidad de los derechos humanos le pueda plantear. Incluso
en aquellos casos en que no sea posible encontrar apoyo en la ciencia.

Desde esta perspectiva, aun cuando tengo dudas sobre los efectos de la PDS,
considero que es necesario reafirmar mi posicion en defensa de los derechos
fundamentales de la mujer, tal como quedé expresado en los siguientes términos en
mi fundamento de voto recaido en el Exp. N.” 07435-2006-PC/TC.

El derecho a recibir informacién

2. La Declaracion Universal de los Dercchos Humanos, en su articulo 19°, ha
establecido que toda persona tiene derecho a “investigar y recibir informaciones y
opiniones, v el de difundirlas, sin limitacion de fronteras por cualquier medio de
expresion”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
también en su articulo 19.% sefiala que la persona tiene derecho a “buscar. recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
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oralmente, por escrito, en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento™. La Convencion Americana sobre Derechos Humancs, en su
articulo13.°, dice que toda persona tiene derecho a “buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleceion™.

A este elenco de instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, se suma el inciso 4) del articulo 2 de la Constitucion. En cuanto a lo que
es materia del presente proceso, el derecho a la informacion sobre los distintos
métodos anticonceptivos es el presupuesto bésico para el ejercicio de los derechos
reproductivos de la mujer, consagrados en el articulo 6° de la Constitucion. Pero es,
al mismo tiempo, un auténtico principio constitucional, que obliga al Estado a
brindar la informacion necesaria para que tanto la paternidad y maternidad se
desarrollen en condiciones de responsabilidad, y para que se asuma a conciencia las
implicancias y la trascendencia de traer un hijo a la sociedad. En consecuencia. el
J derecho a la informacidén sobre los métodos anticonceptivos constituye una forma de
concretizar el principio de dignidad de la persona humana y forma parte de los
elementos esenciales de una sociedad democratica, porque posibilita el ejercicio de
los derechos sexuales de modo libre, consciente y responsable.

Derecho a la autodeterminacion reproductiva como un derecho implicito al libre
desarrollo de la personalidad

3. Considero que el derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho
implicito contenido en el mas genérico derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Este derecho consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que
solo le atafien a la persona. Pero también puede afirmarse que el derecho a la
autodeterminacién reproductiva se desprende del reconocimiento de la dignidad de
la persona humana y del derecho general de libertad que le es inherente. Dignidad y
libertad concretizadas a partir de la necesidad de optar libremente y sin ninguna
interferencia en el acto de trascender a través de las generaciones. Libertad para
poder decidir como ser racional, con responsabilidad, sobre: 1) el momento
adecuado u oportuno de la reproduccion; 2) la persona con quién procrear y
reproducirse; y. 3) la forma o método anticonceptivo para lograrlo o para impedirlo.

4. Por consiguiente, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método
anticonceptivo de su preferencia, lo que esta directamente relacionado con su
decision acerca de cuantos hijos quiere tener, con quién y cuando. Asi lo tiene
establecido la Convenciéon Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer en su articulo 16% “Todas las personas tienen
derecho a decidir libre y responsablemente el niimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos (...)". Este es un asunto que principalmente le compete aellay
constituye el nieleo duro de su autonomia personal; es la manifestacién excelsa de
su dignidad humana y de su potencialidad para ser madre. De ahi que, como
principio y como derecho fundamental, el libre desarrollo de la personalidad, vy,
particularmente, el derecho a la autodeterminacion reproductiva es un limite a la
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actuacion del Estado, lo que comporta la interdiccion de cualquier politica
normativa destinada a impedir la decision sobre la elecciéon del momento de ser
madre.

Derecho a la vida y a la integridad fisica, psiquica y moral de la mujer

5. Constituye un derecho de la mujer, segin el articulo 10° inciso h), de la Convencion
Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer, el
“acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el
bienestar de la familia, incluida la informacion y el asesoramiento sobre
planificacion de la familia”. No cabe duda que la PDS puede jugar en materia de
planificacién familiar un papel importante. Incluso podria tratarse de una alternativa

- excepcional a tomarse en cuenta por las politicas publicas de salud, de cara a las
obligaciones del Estado de impedir la muerte de mujeres pobres que se someten a
practicas abortivas en condiciones de insalubridad. Sin embargo, lo que puede ser
bueno y oportuno desde las razones de la politica, tiene que ser compatible con el
techo ¢ético de la Constitucion. Es decir, como lo han dicho los jueces Brennan,
Powell, Marshall, Douglas, Stewarl y Burger en el caso Roe Vs. Wade (1973)
“nuestra tarea es resolver la cuestion desde criterios constitucionales al margen de
las inclinaciones personales y las pasiones”.

En este orden de ideas, soy consciente que la PDS puede servir para posibilitar un
sistema de indicaciones a fin de evitar abortos traumaticos de la mujer o embarazos
no deseados en los siguientes casos:

a) Motivaciones terapéuticas o médicas, para evitar que el embarazo ocasione un
grave dano para la vida o salud de la madre.

b) Motivacion criminologica; para evitar el embarazo por violacion sexual.

¢) Motivaciones eugenésicas; cuando es probable que el concebido conlleve al
nacimiento graves taras fisicas.

6. En esa misma linea sigo pensando que la violacion sexual constituye un trato cruel,
inhumano y degradante, que atenta contra la integridad de la persona y vulnera no
sélo la Constitucion, sino también los distintos instrumentos internacionales, como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en su articulo 5.° prescribe:
“nadie sera sometido a tlorluras ni a penas o (ratos crueles, inhumanos o
degradantes™. Contraviene, también, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que prescribe que “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes™.

Ese es mi punto de vista. Pero creo que si la PDS es abortiva, su utilizacion como
parte de la politica estatal relacionada con la planificacion familiar no deberia estar
permitida. Es mas, en tal supuesto seria necesaria una profunda reforma
constitucional, toda vez que la Constitucion expresa con absoluta claridad su
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voluntad de que el Estado y la sociedad protejan la vida humana en todas las etapas
de su desarrollo. A ese mandato no podemos oponernos los jueces,
independientemente de la posicion que tengamos en relacion con el aborto y los
efectos de la PDS.

Pero su prohibicién como parte de una politica general en caso de que sea abortiva
no ha de suponer tampoco una interdiccion absoluta, ya que el juez debe estar
siempre en la posibilidad de evaluar caso por caso, proceso por proceso, las
situaciones de extrema gravedad, en que ya no sea posible a la niujer exigirle un
sacrifico de sus propios derechos fundamentales. Para ello no cs necesaria ni
siquiera la intervencién del legislador. La solucién puede obtenerse por la via
pretoriana.

La posicién constitucional del concebido

El nasciturus, en el marco de la Constitucion, posee dignidad humana y, por ende,
es también titular de derechos. Nuestra Constitucion -a diferencia de otros paises—
declara expresamente que el concebido es sujeto de derechos. Esta posicion
principista obliga a que sc cstablezea un trato de igualdad entre ¢l nasciturus y la
mujer. Otorgarle al concebido el status de sujeto con derechos implica:

Que el nasciturus no es para la Constitucion un proyecto de vida o vida potencial.,
Es un sujeto con derechos.

No es un bien juridicamente protegido, sin derechos fundamentales, segin el
conocido pronunciamiento del Tribunal Constitucional de Espaia.

Nuestra Constitucion no otorga a la mujer el derecho de abortar de un modo libre.

Pero si los derechos fundamentales de la persona no son absolutos, sino relativos,
consecuentemente también lo son los del wnasciturus. Constituye doctrina
undnimemente aceptada que el ejercicio de los derechos puede estar sujeto a
diversos limites:

- Los establecidos por la ley de acuerdo con mandatos constitucionales y con la
finalidad de preservar otros derechos: (articulo 2° inciso 5 de la Constitucion,
el derecho de acceso a la informacion publica, con excepeion de la que afecta la
intimidad personal y las que expresamente se excluyen por ley o por razones de
seguridad).

- Los establecidos por la ley de acuerdo con mandatos constitucionales y con la
finalidad de proteger algunos bienes constitucionalmente valiosos: (articulo 2°
inciso 11, la libertad de transito puede limitarse por razones de sanidad, mandato
judicial o por aplicacion de la Ley de Extranjeria; el derecho de reunion, articulo
2° inciso 12, por motivos probados de seguridad o sanidad publica).
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- Los establecidos directamente por la propia Constitucion: (articulo 34°, los
miembros de las Fuerzas Armadas no pueden elegir ni ser elegidos).

En este orden de ideas, es probable que en la “relacion factica” los derechos del
nasciturus entren en colision con los derechos a la vida, a la integridad personal v al
libre desarrollo de la personalidad de la mujer embarazada. En tales supuestos, la
interrupcion del embarazo puede estar permitido si su continuacion representa para
la mujer un grado tan extremo de sacrificio de sus derechos que no pueda esperarse
mas de ella (criterio de no exigibilidad de otra conducta).

Sin embargo, por la posicion relevante que el masciturus posee en nuestra
Constitucion, el determinar con criterios de generalidad la solucion de los casos en
que pueda producirse una colisién de derechos, no es tarea que les corresponda a los
jueces o al legislador ordinario. Desde nuestro punto de vista, el constituyente es el
tnico que puede autorizar al legislador la adopcion de un sistema de indicaciones
mas alla del aborto terapéutico: sin perjuicio, claro estd, de lo que expreso en el
numeral siete del presente fundamento.

| 10. Pero si los efectos de la PDS son inciertos, entonces al Lstado le corresponde
salvaguardar al nasciturus siempre que sus derechos no entren en conflicto con los
derechos de la madre. Y, aun en este hipotético caso, el aborto debe ser la wltima
ratio. Para que esto sea factible es necesario la puesta en marcha de una politica
publica que permita — siempre bajo la decision del juez — impedir hasta donde sea
posible la interrupcién del embarazo. Eso podria ser materializado si antes de una
decision de tal trascendencia la madre puede recibir por parte del Estado apoyo
moral, consejo juridico y ayuda psicoldgica, de manera que el nacimiento del nifio
no deseado se haga realidad. El Estado debe sentar las bases de una politica que
permita la adopcién por padres responsables de los nifios que son fruto de
embarazos no deseados. O la instauracion de instituciones publicas o privadas que
tengan como expresa mision procurar viabilidad a los derechos de un nifio por
nacer.

En la linca de salvaguarda de los derechos del naseiturus, que también obtiene
proteccion de la Convencién Americana sobre Derechos Iumanos, la PDS no puede
repartirse, porque es una regla de insoslayable cumplimiento estatal el principio “in
dubio pro homine”. En caso de duda hay que estar por el derecho de la persona y si

) se desconoce los efectos de la PDS, el Estado no debe incluirla entre sus politicas de
planificacién familiar en los establecimientos publicos.

Son estas las principales razones las que me llevan a declarar FUNDADA la
demanda.

11. Sentado ello, las particulares razones de orden dogmatico doctrinario por las que no
comparto los fundamentos de la sentencia, pero si su parte resolutiva son las
siguientes:
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a. No comparto las interrogantes planteadas en el fundamento 7, toda vez que no han
sido formuladas por la demandante como temas a dilucidar para resolver la
pretension  planteada; y, en segundo término, porque el tema central de la
controversia, en mi consideracidn, se centra Unicamente en determinar si la PDS
vulnera de forma flagrante el derecho a la vida por tener un efecto abortivo.

Ademas, porque algunas de las preguntas que se han planteado en el fundamento

referido no encuentran respuesta en la fundamentacion de la sentencia, como por
ejemplo, ;Cudles son los efectos de la pildora en la madre y en el proceso
reproductivo humano? Y ;La eliminacion de un embriéon fecundado antes de su
completa anidacion en el endometrio implica una afectacion del derecho a la vida de
un ser humano?

/

I

|

|

I

|

|

|

|

|

b. El fundamento 13 me parece innecesario porque se apoya en doctrina respetable,
pero solo se aboca a describir un hecho natural desde la perspectiva médica o
genética, lo cual, obviamente, no aporta elementos de juicio ohjetivos para resolver la
controversia planteada.

¢. No comparto el fundamento 14, porque considero que la resolucion del presente caso
no plantea una discusion sobre qué teoria debe elegirse para determinar el inicio de la
vida; el conflicto constitucional concreto exige determinar si la PDS vulnera de
forma flagrante el derecho a la vida. Ademas, porque las teorias sobre el inicio de la
vida planteadas en el fundamento referido lo que aportan son cuestiones relacionadas
con la medicina o la genética, que en mi consideracion no deben ser ponderadas para
i resolver la controversia planteada.

| d. las bases del fundamento 21 no son sélidas, debido a que sobre la base de una
resolucion ministerial se resuelve un tema médico como un hecho juridico cierto; en
otras palabras, sefialar que la palabra “fecundacién™, al encontrarse reconocida en la
resolucion ministerial, supone que en nuestro ordenamiento se ha adoptado la teoria
. de la fecundacion, implica adscribirse a una teorfa médica, lo que, como he sefialado,
no resuelve el conflicto constitucional planteado.

e. No me parece razonable el fundamento 22, porque un Tribunal Constitucional no
puede argumentar ni fundamentar sus decisiones haciendo referencia a diccionarios
juridicos, por muy respetados y autorizados que sean los autores, como es el caso de
Francisco Garcia Calderén. En mi opinién. un Tribunal Constitucional debe tener
como primera fuente de argumentacién o fundamentacion el texto mismo de la
Constitucion, o en todo caso los diarios de debate de la Constitucion que plasman la
razon, intencién y pensamiento del constituyente, o su propia jurisprudencia o la de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la de otros tribunales
constitucionales.

t.  Discrepo del fundamento 23, en la medida que las posiciones doctrinarias descritas
son fundamentalistas y no resuelven el debate sobre el inicio de la vida, sino que lo
soliviantan. Ademas, porque el inicio de la vida no es un tema que corresponda ser
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dilucidado por un juez, pues desde la perspectiva médica o genética atin es un hecho
incierto.

g. Los fundamentos 24, 26, 27 y 28 son erraticos, en la medida que en la sentencia la
interpretacion institucional no ha sido utilizada para resolver la pretension planteada.
pues el aspecto sociologico no ha sido tomado en cuenta, y tampoco no se ha
concretizado ninguna disposicion de algin articulo de la Constitucion.

Ademas, porque doctrinariamente considero que los principios interpretativos de
unidad de la Constitucion, de eficacia integradora y de concordancia practica, no
pueden ser atribuidos como tnicos y exclusivos de la teoria institucional, debido a
que tienen su origen en la teoria general de la interpretacion juridica, aunque son
configurados por el Derecho Constitucional.

h. Los fundamentos 32 y 34 son contradictorios con el fundamento 47, ya que el
principio citado en este ultimo fundamento (principio precautorio) es el que parece
servir de ratio decidendi, y no los principios pro homine y pro debilis.

Ademas, porque en el presente caso no existe un conflicto de disposiciones
normativas para que pueda utilizarse el principio pro homine a fin de aplicar la
interpretacion mas favorable al destinatario de la norma, sino un aparente silencio
constitucional sobre el momento en que se inicia la vida. En todo caso, el principio
de interpretacion que debid aplicarse es el de favor libertatis, a [in de desplegar la
mayor eficacia del derecho a la vida.

En sentido similar, considero que la aplicacion del principio pro debilis es imprecisa,
pues no seflala quién es la parte mas débil o la que se halla en inferioridad de
condiciones y que la haga mas vulnerable, ni quién es el adversario. En todo caso,
debe tenerse presente que, bajo determinadas circunstancias, que le corresponden al
juez dilucidar, la mujer puede encontrarse en una situacion de vulnerabilidad especial
mayor a la del nasciturus.

1. No estoy de acuerdo con el fundamento 38, pues soy consciente de las limitaciones
de un juez frente a las complejidades que ain no resuelve la medicina o la genética;
por ello, no creo que al Tribunal Constitucional le competa determinar el momento
exacto a partir del cual se inicia la vida humana, pues ello es un problema al cual se
han dado varias respuestas, no s6lo desde distintas perspectivas como la genética, la
médica, la religiosa, o la moral, entre otras, y cuya evaluacion considero que no le
corresponde al Tribunal Constitucional en esta decision.

Sr.
MESIA RAMIREZ

Lo que certifico
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LIMA

ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION"

VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS
LANDA ARROYO Y CALLE HAYEN

Con el debido respeto por la opinion vertida por nuestros colegas magistrados, emitimos
el siguiente voto singular, por cuanto no estamos de acuerdo con los argumentos ni con
el fallo de la sentencia en mayoria.

Con fecha 29 de Octubre del 2004, la ONG “Acciéon de Lucha Anticorrupcion™
interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Salud con el objeto de que dicha
dependencia estatal se abstenga a) de iniciar el programa de distribucion de la
denominada “Pildora del Dia siguiente™ en todas las entidades publicas, asistenciales,
- policlinicos y demds centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gratuita,
b) de distribuir bajo etiquetas promocionales. proyectos que el Poder Fjecutivo pretenda
aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepeion Oral de Emergencia. sin
previa consulta del Congreso de la Repiiblica. A juicio de la demandante, sc trata de
evitar que se vulnere en forma flagrante el derecho a la vida del concebido.

Especilica la recurrente que el Ministerio de Salud, a través de dona Pilar Mazzeti (ex
titular de dicha cartera). dispuso la distribucién masiva y gratuita de la denominada
“Pildora del dia siguiente™, por considerarla como un método anticonceptivo necesario
que debe ser distribuido en la misma condicion que un farmaco para beneficio de la
poblacion menos favoreeida. proceder que sin embargo. resulta seriamente cuestionable
por cuanto en la citada distribucién media una mala y engafiosa informacion en cuanto a
sus propiedades abortivas v a su supuesta condicion de medicamento. lo cual constituve
un acto de manifiesta inconstitucionalidad que genera un evidente peligro de asesinato
masivo cuya apologia de impunidad se esta propiciando con el citado programa
abortivo. Lo sorprendente es que para tratar de legitimar su proceder la Ministra
argumenta que las citadas pildoras se venden desde el afio 2001 en farmacias vecinales
a 8/, 25.00 cada una. por lo que al permitirse su acceso a personas que ostentan medios
econdomicos suficientes, debe también facilitarse su uso gratuito a parejas pertenecientes
a poblaciones pobres dentro del programa de control de la natalidad.

Agrega finalmente la demandante que el accionar del Ministerio de Salud, responde a
mtereses personales que solo buscan contribuir con el desarrollo de grupos economicos
nacionales e internacionales (empresas biotecnoldgicas) que hacen de la ciencia un
negocio aun a costa del resguardo y del verdadero respeto por los derechos de la
humanidad.

La Procuradora Miblica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud. sc
apersona al proceso deduciendo las excepciones de falta de legitimidad para obrar de la
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demandante, caducidad y falta de agotamiento de la via administrativa. Por otra parte y
en cuanto al fondo de la demanda. solicita que la misma sea declarada improcedente y/o
infundada fundamentalmente por considerar que el Ministerio de Salud dispuso por
Resolucion Suprema N° 007-2003-SA, de fecha 11 de septiembre de 2003. la
conformacion de una Comision de Alto Nivel. encargada de emitir un informe
Cientifico Médico vy Juridico. Culminadas las labores de la misma dicho informe
concluyd en que la anticoncepcion oral de emergencia posee pleno sustento
constitucional y legal y que su disponibilidad en los servicios del Ministerio de Salud
para la poblacion de menores recursos debe ser libre, voluntaria, informada ¢ idéntica a
la que se ofrece a las usuarias de mayores recursos en las farmacias privadas del pais.

A raiz de ello es que fue expedida la Resolucion Ministerial N* 668-2004/MINSA
mediante la cual se aprueban las “Guias Nacionales de Atencion Integral de la Salud
\)/\/_ Sexual y Reproductiva”™ que contienen  los métodos, técnicas y servicios que
I contribuyen con la salud y el bienestar reproductivo. Agrega asimismo que mediante
. Resolucion Defensorial N 040-2003-DP del 18 de Diciembre del 2003, se aprobo el
Informe Defensorial N® 78 “Anticoncepeion Oral de Emergencia™ en el que se concluye
que los mecanismos de accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia son similares a
las pastillas de uso regular.

El tal sentido. el método referido actia: i) Inhibiendo o retrasando la ovulacion: ii)
Dificultando la migracion espermatica debido al espesamiento del moco cervical: y iii)
Afectando levemente el endometrio. No obstante lo cual, en ningin momento quedo
acreditado que tal efecto sobre el endometrio sea suficiente para impedir la
implantacion: lo que supone que no afecta el embarazo ya iniciado y por tanto no es
abortivo.

Sostiene por ultimo la demandada que la restriceion en el uso del Anticoneeptivo Oral
de Limergencia constituye un asunto de salud publica, en tanto impide a las mujeres de
escasos recursos contar con un método anticonceptivo cientificamente reconocido para
evitar embarazos no deseados.

Con fecha 17 de agosto de 2005, el Vigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo Civil
de Lima, declara infundadas las excepciones propuestas v fundada en parte la demanda,
fundamentalmente por considerar que por el desempeiio de la demandada en cuanto a la
gjecucion del Programa de Distribucion Publica de la denominada pildora del dia
siguiente, se podria generar una amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no
haberse descartado en forma palmaria el “tercer efecto™ del citado farmaco. La demanda
sin embargo se desestima en cuanto al extremo en el que se solicitaba la previa consulta
al Congreso de la Republica, por parte de la demandada.

En segunda instancia y en sucesivos momentos se apersonan al proceso y solicitan ser
considerados en la condicion de Amicus Curiae diversas entidades y organizaciones:
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La Defensoria del Pueblo quien mediante escrito de fecha 15 de Noviembre del
2005 y reiterando su Informe Institucional N° 78 y su Recomendacion efectuada
mediante Resolucion Defensorial N© 040-2003/DP del 19 de Diciembre del 2003
concluye que los mecanismos de accion del Anticoneeptivo Oral de Emergencia,
son similares al del resto de anticonceptivos, por lo tanto solo actia sobre el
proceso de ovulacion y dificulta la migracion espermatica v si bien altera
levemente el endometrio, no impide el proceso de implantacion ni tampoco tiene
efecto alguno despucs de haberse producido éste, lo que supone que no afecta el
embarazo ya iniciado y no es, por tanto, abortiva.

La Academia Peruana de Salud. quien mediante escrito del 06 de Diciembre del
2005 argumenta que el Anticonceptivo Oral de Emergencia es un método
anticonceptivo cientificamente reconocido, efectivo y seguro  que cubre las
necesidades insatisfechas de planificacion familiar, evitando las consecuencias
de embarazos no deseados que incrementan la mortalidad materna.
especialmente en las mujeres pobres y adolescentes, por lo que garantizar su
accesibilidad es un asunto de salud pablica que compete al Estado.

La Organizacion Panamericana de la Salud (Oficina de la Organizacion Mundial
de la Salud) quien mediante escrito del 14 de Marzo del 2006 puntualiza que la
comunidad cientifica internacional coincide en que el anticonceptivo oral de
emergencia no es abortivo y no impide la implantacion de un ovulo fecundado
ya que no tiene efectos sobre el endometrio, siendo por otro lado, un asunto de
salud publica. en tanto que permite a las mujeres y sobre todo a las mas pobres,
contar con un método anticonceptivo cientificamente reconocido que contribuye
a evitar los embarazos no deseados.

El Colegio Médico del Pert. quien mediante escrito del 15 de Marzo del 2006
especifica que la politica de Estado destinada a garantizar el acceso al
anticonceptivo oral de emergencia de las mujeres pobres y extremadamente
pobres constituye la respuesta mas adecuada que el Estadn pueda dar a la
sociedad para atender el problema que suponen los embarazos no deseados y los
abortos inducidos, garantizando el derecho a la planificacion familiar. Por lo
demds, la actitud de quienes se oponen a su acceso se debe a la falta de
informacion o de actualizacion en la informacion sobre el mecanismo de aceion
de las hormonas del citado anticonceptivo, solo asi se explica que el supuesto
tedrico de accidon antiimplantatoria del évulo fecundado en el endometrio
contintie siendo un tema de controversia.

El estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS). Instituto
Peruano de Paternidad Responsable (INNPARES) y Centro de Promocion y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMXEX) quienes
mediante escrito del 15 de Marzo del 2006 arriban a la conclusion de que el
anticoneeptivo oral de emergencia no amenaza ni viola la vida del concebido.
Agregan que las normas que obligan al Ministerio de Salud a distribuir dicho

ud
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método son plenamente constitucionales y por tanto aplicables y que, al revés de
cllo, su no provision atenta contra el derecho de las personas a acceder a una
gama amplia de métodos anticonceptivos.

f) La Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA) quien mediante escrito
del 20 de Julio del 2007, concluye en que cientificamente no es posible afirmar
que la pildora del dia siguiente no tiene efectos abortivos, incertidumbre que
resulta suficiente para encontrar acreditada la amenaza reclamada sobre el
derecho fundamental a la vida del concebido.

g) La Population Research Institute quien mediante escrito del 11 de Septiembre
del 2008. sostiene que no se puede comercializar una droga cuando existe la
posibilidad de que uno de sus mecanismos de accion pueda atentar contra el
derecho a la vida. I.a duda en todo caso favoreee la vida, y en el caso conereto al
embrion.

h) La Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA), quien
mediante escrito del 11 de Septiembre del 2008, argumenta gue la pildora del
dia siguiente puede prevenir la implantacion en el ttero de un 6vulo fecundado,
es decir. de un concebido. lo cual frustra el curso regular y natural de una vida
que es la que el Estado debe proteger y respetar,

i) La Asociacion Nacional de Médicos Catolicos del Peri. quien mediante escrito
del 11 de Septiembre del 2008 sostiene que la vida humana comienza con la
fusion del ovulo y el espermatozoide, dandose con ello inicio a la concepeion.
Por otra parte y de generalizarse el uso del anticonceptivo oral de emergencia se
correria el riesgo de condenar a muerte a un vasto sector de seres humanos cuyo
tnico delito seria no haber llegado a tiempo para implantarse en el ttero de la
madre.

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 27 dc
Noviembre del 2008 y tras sucesivas discordias, revoca la sentencia apelada en cuanto
al extremo en que se declara fundada la demanda. por lo que reformandola la declara
fundada en parte. pero solo en cuanto se refiere a una vulneracion sobre el derecho a la
informacion, Argumenta su posicion en el hecho de que en las Guias Nacionales de
Atencion Integral de Salud Sexual y Reproductiva, no se ha consignado que los
Anticonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracion al endometrio,
que en todo caso no es determinante para impedir la implantacion. Por lo demas se
declaran infundados los otros extremos de la demanda, tanto el que sefialaba que se
estaria vulnerando el derecho a la vida por tener el anticonceptivo oral de emergencia,
caracter abortivo, como el que pedia ordenar al Ministerio de Salud excluir al citado
anticonceptivo de sus programas de planificacion familiar,

FUNDAMENTOS
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Petitorio

I) Conforme aparece del petitorio de la demanda. el objeto del presente proceso
constitucional se dirige a que el Ministerio de Salud se abstenga de: a) iniciar el
programa de distribucion de la denominada “Pildora del Dia siguiente™ en todas
las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros hospitalarios
en los cuales se pretenda su entrega gratuita. b) distribuir bajo etiquetas
promocionales, proyectos que el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar
respecto del Método de Anticoncepeion Oral de Emergencia, sin previa consulta
del Congreso de la Republica.

l9-/\-/ 2) l.a controversia sc centra en la constitucionalidad o no del denominado
¥ “Anticonceptivo Oral de Emergencia” (AOE en adelante) y a la prohibicion o no
que el Estado ha de asumir frente al mismo. [istos aspectos se explicitan en lo
siguiente: a) La proteccion del Estado al derecho a la vida, sus contenidos y sus
evenluales limites, b) La posicion constitucional del concebido en el
ordenamiento juridico peruano y la determinacion del proceso de la concepeion,
¢) El Estado Social de Derecho, la politica nacional de poblacion, la
planificacion familiar y el uso de métodos anticonceptivos, d) EI Anticonceptivo
Oral de Emergencia. Utilizacion y efectos o incidencias en su administracion
gratuita.

Legitimacion Procesal

3) De manera preliminar a la dilucidacion de la presente controversia y al margen
de que la sede judicial se haya pronunciado sobre las excepciones en su
momento deducidas por la Procuradora Publica a cargo de los asuntos judiciales
del Ministerio de Salud, consideramos necesario puntualiza., particularmente
por lo que respecta a la condicion procesal de la demandante. que esta Gltima
tiene plena legitimidad para plantear el presente proceso constitucional, habida
cuenta de los alcances de la pretension planteada que, al margen de que pueda o
no resultar legitima, incide sobre el derecho fundamental a la vida, que no sélo
puede ser invocado a titulo subjetivo sino que tiene el cardcter de un valor
objetivo o de trascendencia general que, como tal, puede ser reclamado en forma
totalmente abierta y no restringida. como lo pretende la demandada.

'l Derecho a la Vida. Sus contenidos formal y material y sus eventuales limites.

4) La vida de un ser humano constituye el presupuesto indispensable para que el
Estado lo reconozea como persona, segun se puede inferir dei articulo 17 de la
Constitucion. Su reconocimiento es el fundamento del goce vy ejercicio de su
dignidad y demas derechos fundamentales, constituyéndose en [ines esenciales
del Estado. la sociedad. asi como. lambién. de la economia vy la naturaleza.
Motivo por el que el ordenamiento juridico y, en particular, el ordenamiento
constitucional, le prestan atencion preferente.

h
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Desde que el Estado reconoce la vida en dignidad como un derecho natural, se
impone delimitar sus contenidos o alcances. La vida digna se constituye a través
de la existencia somatica y psiquica del ser humano, la cual es la base del
proyecto de vida, que se expresa en la autonomia y libertad de cada individuo
que lo hace tnico e wrepetible.

El derecho a una vida digna procura la integracion y el desarrollo humano en
una doble dimension: una dimensién existencial en la que la vida tiene un
reconocimiento y proteccion progresiva, en tanto impone la presencia de
aarantias para preservar su existencia; y una dimension social en la que la vida
requiere satisfacer necesidades basicas compatibles con el desarrollo humano.

El que la regla general sea la defensa y desarrollo de la vida en dignidad no
significa que ¢ésta se produce en abstracto, sino de forma concreta y cotidiana.
Asi, puede existir y de hecho existen circunstancias en las que tal derecho puede
verse afectado o limitado de manera natural, accidental o criminal, donde el
Iistado regula, proscribe, procesa y sanciona a los responsables. de conformidad
con la ley.

Importa entonces considerar que la Constitucion de 1993 ha regulado el derecho
fundamental a la vida digna, garantizdndola: pero, poniéndolo en cada caso, en
concordancia directa con otros derechos fundamentales. asi como. valores y
principios constitucionales. Solo asi sera posible dar una respucsta. lo mas
razonable posible. a eventuales circunstancias conflictivas no deseadas, pero
existentes, sea que involueren la vida de la persona humana o del coneebido.

La posicion juridica del concebido en el ordenamiento juridico peruano y la
determinacion del momento de la concepceion.

El mensaje que la Constitucion incorpora al reconocer el derecho fundamental a
la vida se dirige a considerar que dicho atributo se refiere tanto a la persona
humana como sujeto de derecho individualizado a partir de su nacimiento, como
el reconocimiento constitucional de la existencia del concebido. en cuanto sujeto
de derecho que estd por nacer. El Articulo 2° inciso 1) de nuestra norma
fundamental es concluyente al respecto al reconocer no solo que “Toda persona
tiene derecho: ... A la vida" sino que “El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanta le favorece”

10) Por otra parte y en concordancia con la directriz establecida en la Disposicion

I'inal Cuarta de nuestra norma fundamental (“Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los
(ratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru™), cabe anadir, que el Articulo 4°, inciso 1) de la Convencion Americana

6
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de Derechos Iumanos o Pacto de San José de Costa Rica ha previsto no solo
que "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida' sino que “Lste
derecho estara protegido por la ley, v en general, u partir del momento de lu
concepcion”.

I 1) A nivel infraconstitucional, son diversas las normas que se pronuncian sobre el
tema. De todas ellas merecen destacarse, por su adecuado enfoque y por su
correeto mancjo de los términos: a) El Codigo Civil del1984, cuyo Articulo 19
ﬁ/\/ reconoce que “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”
que “La vida humana comienza con la concepcion” y que “El concebido es
w S sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”; b) El Decreto Legislativo 346
o Ley de Politica Nacional de Poblacion del 06 de Julio de 1985, cuyo Titulo
Preliminar, Articulo IV, inciso [ establece que “La Politica Nacional garantiza
los derechos de la persona humana: A la Vida™ y que “El concebido es sujeto de
derecho desde la concepcion”: o ¢) La Ley General de Salud del 20 de Julio de
1997 (l.ey N° 26842), cuyo Titulo Preliminar, Articulo I, prevé que "7Toda
persona tiene derecho a la proteccion de su salud en los términas y condiciones
que establezca la ley... " asi como que “El concebido es sujeto de derecho en el
campo de la salud”.

12)De las glosadas disposiciones constitucionales y legales. se aprecia. que el
Estado estd obligado a proteger la vida en cuanto atributo le corresponde. tanto
sobre la condicion de la persona ya nacida. como sobre la condicion del sujeto
de derecho que esta por nacer (claro esta. con sus evidentes alcances y
correspondientes limites), pero, no se infiere de dicho bloque constitucional que
¢l ordenamiento haya detinido en si mismo el instante preciso en que acontece la
concepelon,

13) Debates cientificos de larga data han intentado dar respuesta al tema. optando
por diversas posiciones o teorias. de las cuales dos son las mas difundidas a) La
Feceundacion y b) La Anidacion.

Para la Teoria de la Fecundacion, la vida se inicia en el instante posterior a la
relacion coital en que el espermatozoide (en cuanto elemento masculino) penetra
en el ovulo (en cuanto elemento femenino). A partir del momento en que quedan
fusionadas ambas células se configura una unidad autéonoma y totalmente
distinta (cigoto) capaz de desarrollarse por si misma, en tanto las condiciones
que le ofrece la naturaleza sean las optimas o adecuadas. Si por consiguiente, se
trata de delimitar el inicio de la concepeion. el referente no seria otro que la
fecundacion, ya que lo que viene después, simplemente es su desarrollo.

Para la Teoria de la Anidacion, en cambio, la fecundacion es importante, pero no
determinante del inicio de la concepeion, pues el cigoto necesita no solo
desarrollarse durante un periodo determinado de dias (aproximadamente siete)
sino que requerira obligatoriamente implantarse (anidarse) en la capa interna del
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utero (el endometrio) que es donde recién podra gozar de las condiciones
necesarias que hagan plenamente viable un embarazo. Durante la fase en que el
cigoto aun no se encuentra anidado no se puede asegurar la existencia del
embarazo ya que no se han dado las condiciones naturales para ello; prueba de lo
sefalado, es que muchos de los ovulos fecundados (casi el 60%). nunca llegan a
implantarse y se pierden antes de la ovulacion sin que la propia persona se
percate de ello. La determinacion del inicio de la concepeion y, en consecuencia,
de la subjetividad de la proteccion constitucional en todo cuanto le favorezea, no
es entonces algo que dependa de la fecundacion, sino de la anidacion, incluso

L con limites. Esto en la medida que la misma ciencia ha determinado que parte de
los ovulos fecundados que logran implantarse, tampoco aseguran su existencia y
desarrollo por diversos motivos naturales.

14)El Tribunal Constitucional a nuestro entender, no debe pretender solucionar
debates cientificos ni mucho menos definir lo que solo las especialidades
respectivas estan llamadas a dilucidar v responder: pero si es su responsabilidad
ser el intérprete constitucional, con el auxilio que cada ciencia o disciplina le
proporciona en cada caso, en el espacio y tiempo pertinente. Naturalmente y
para tal efecto la ciencia juridica deberd sustentar sus posiciones de acuerdo con
fundamentos que resulten razonables (justos o compatibles con el sentido
comun) lo que supone por correlato. la exclusion de posturas que resulten
tipicamente decisionistas o de argumentos carentes de un minimo o elemental
respaldo. il derecho, en suma. no va a definir lo que es propio de las otras
ciencias, pero si puede tener en cuenta todas aquellas respuestas suficientemente
sustentadas que le ofrecen estas,

15) Al respecto cabe sefialar que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), quien
en su condicion de organismo internacional de las Naciones Unidas.
especializado en la materia, se ha orientado hacia la teoria de la anidacion al
considerar que el embarazo s6lo comienza cuando se completa la implantacion y
por tanto hay aborto cuando se interrumpe ¢l embarazo: a esta postura, por lo
demas, se han sumado otras entidades especializadas como el Comité de Ftica
de la I'ederacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (I'1GO). el Colegio
Americano de Obstetricia v Ginecologia v en nuestro medio, la Sociedad
Peruana de Obstetricia y Ginecologia, sin perjuicio de haber sido también
recogida por instituciones autorizadas en la temdtica de los derechos humanos,
como la Defensoria del Pueblo (Cfr. La Anticoncepcion Oral de Emergencia.
Informe Defensorial N® 78, Defensoria del Pueblo, Lima Junio del 2004, Pags.
30-32)

16) Adicionalmente a lo expuesto es de considerar, por sor especialmente
significativo en el plano juridico, que en el ambito del derecho penal, escenario
donde como bien se sabe, se protege de manera intensa los bienes juridicos
esenciales la determinacion de la existencia del delito de aborto. toma como
referencia directa el inicio de la gestacion. Los articulos 115% 118° 119%y 120°
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del Codigo Penal no dejan dudas al respecto, al referirse en todos estos casos, a
la “gestante”™ al “embarazo™, o simplemente a la “embarazada™ No existe a
nivel de la jurisprudencia penal. un solo caso en el que se haya sancionado a una
persona por el citado delito, sin que exista constancia o acreditacion a ciencia
cierta. del estado de embarazo, gestacion o concepeion.

17) No obstante, con las afirmaciones precedentes, es de absoluta relevancia

puntualizar que no estamos afirmando que el estatus de un embrion fecundado

pero no anidado no se encuentre ligado a un tema concerniente con la vida y

W\/ tampoco estamos tomando posicion respecto al debate de la ciencia respecto

de las teorias del inicio de la concepcion. Sin embargo, atendiendo a la

relevancia de la materia, es que consideramos necesario recomendar que el

Estado, a través de sus drganos competentes, estime debatir una legislacion

que responda al tratamiento que el derecho debe dar al embridn antes de su
anidacion.

Por lo pronto se encuentran vigentes el Codigo de los nifios y adolescentes (Ley
27337): la Ley General de Salud (Ley 26842 y el Reglamento de Ensayos Clinicos
aprobado por Decreto Supremo N.° 017-2006-SA que establecen la prohibicion de la
fecundacion de ovulos humanos con fines distintos a la procreacion: la Resolucion
Ministerial N° 373-2008-TRA dictada en el marco de la Ley 28048 que aprueba el
listado de los agentes fisicos. quimicos, biologicos. ergondémicos y psicosociales que
generan riesgos para la salud de la mujer gestante y/o el desarrollo normal del
embrion y el feto, sus correspondientes intensidades. concentraciones o niveles de
presencia y los periodos en los que afecta el embarazo; el listado de actividades.
procesos, operaciones o labores, equipos o productos de alto riesgo: y. los
lineamientos para que las empresas puedan realizar la evaluacion de sus riesgos: el
Decreto Supremo N° 009-97-EM que aprueba el Reglamento de Seguridad
Radiologica en el marco del Decreto Ley N° 21875, Ley Organica del Instituto
Peruano de Energia Nuclear-IPEN (en especial su articulo 39° que dispone que “Se
evitaran los procedimientos de diagnéstico o de terapia que ocasionen exposicion en
el abdomen de una mujer embarazada o probablemente embarazada, a menos que
existan fuertes indicaciones clinicas, en cuyo caso se deben tomar todas las medidas
de proteccion para reducir las dosis al embrion o feto™)

El Estado Social de Derecho, la politica nacional de poblacién, los derechos
reproductivos y el uso de métodos anticonceptivos.

18) Ll I'stado Social de Derecho. como lo ha precisado nuestro Colegiado en mas de
una oportunidad, es el modelo por el que opta el ordenamiento constitucional
peruano. Por tal modelo de Estado. los roles abstencionistas tipicos del
constitucionalismo liberal, se ven integrados y mas atn. redim=nsionados. por la
asuncion de deberes y obligaciones positivos o prestacionales. estos ultimos,
legitimados sobre la base de objetivos sociales plenamente reconocidos en
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nuestro ordenamiento. De acuerdo con estos ltimos. el Estado no se limita a ser
un garante de las libertades, sino un propulsor de derechos. Su mision, antes que
vigilante es promotora, especialmente sobre aquellos derechos cuya realizacion
requiera de condiciones materiales para su plena efectividad.

19) Aunque los niveles de actuaciéon que pueda tener un Lstaao Social, no son
iguales en todos los casos, dependiendo ello de la naturaleza de los derechos
eventualmente involucrados v por sobre todo, de un adecuado equilibrio entre
estos y los objetivos o finalidades que la Constitucion proclama. queda claro que
en ninguna circunstancia se puede objetar, la necesidad de legitimar conductas
positivas v de establecer politicas estatales que las sustenten.

20)En el contexto descrito, cuando el Articulo 6° primer parrafo, de nuestra

Constitucion Politica proclama que “La peolitica nacional de poblacion tiene

como objetive difundir y promover la paternidad y maternidad responsables™

que “Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir” y que

W “..el Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuados y

s el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud”. 10 que esta

queriéndose indicar es que con independencia de la libre voluntad de

procreacion que tienen las personas y las familias, es necesario fomentar una

cultura de responsabilidad en las mismas que resulte compatible con el

equilibrio demografico del pais. A tales efectos la politica nacional de poblacion,

no solo se limita a trazarse como una estrategia de accion, sino que comprende

aspectos educativos, informativos y materiales que sin afectar derechos

esenciales como la vida o la salud, permita consolidar los objetivos de
responsabilidad en el rol de las personas.

21) E:n rigor, son esencialmente dos los mensajes centrales que encierra el citado
dispositivo. y que aun cuando se encuentran intervinculados entre si, vale la
pena, analizarlos por separado.

22) La Politica Nacional de Poblacion. es un tema de libre opcidn del legislador y
del ejecutivo pero dentro del marco de la Constitucién. Sin embargo. también
debe tener en cuenta las falencias econdmico-sociales que nos acompanan y de
la incidencia de las mismas sobre la poblacion (especialmente sobre aquella con
menores recursos). Es necesario el disefo de una estrategia que permita la
superacion de situaciones como las descritas en forma paralela al crecimiento o
desarrollo del pais. En tales circunstancias, el equilibrio demografico no es una
meta que pueda considerarse cuestionable, sino una manera de asegurar cl
disfrute de condiciones por parte de todos los peruanos haciendo viable el
concepto de una auténtica vida digna.

23) Ahora bien, el equilibrio demografico en el contexto de un Estado no solo social.
sino v por sobre todo, Democratico, no puede de ninguna manera suponer
imposiciones o intromisiones en la esfera autodeterminativa del individuo. sino
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formulas inteligentes y por demas legitimas de cara a los valores y bienes
constitucionales. La Constitucion, se esluerza en ello y por lo mismo predica
que la manera de entender como legitima la actuacion del Estado frente a la
sociedad es a través de la paternidad y maternidad responsables, concepto este
ultimo que como ya se ha adelantado busca generar, dentro del mas irrestricto
respeto por la libertad y autonomia personal, un clima de responsabilidad o toma
de conciencia en las familias o personas que decidan procrear.

% 24)Correlato en la existencia de la citada politica nacional de poblacion, es sin

= embargo y como ya se ha visto, el reconocimiento del derecho que tienen las
familias y personas de decidir el nimero de hijos que desean tener. Se ingresa
asi al escenario de los llamados derechos reproductivos, que permiten. entre
otras cosas. reivindicar la libertad responsable para disponer sobre la propia
capacidad reproductiva (como, cuando y cudntos hijos tener), a optar por el
método de control anticonceptivo legal que resulte de preferencia, y al de gozar
de la informacion y los medios necesarios destinados a dicho cometido.

25) Los llamados derechos reproductivos no son absolutos. sino relativos: en la
medida que tienen una doble naturaleza. son derechos subjetivos en cuanto la
decision sobre su puesta en ¢jercicio no requiere ningun tipo de intervencion que
no sea la estrictamente personal, y son al mismo tiempo objetivos, en tanto su
plena realizacion sélo se consigue en el marco de las regulaciones juridicas
proporcionadas  desde el Estado, particularmente de aquellas normas
prohibitivas, como permisivas. Dentro de estas ultimas, las que garantizan la
mnformacién y el acceso a métodos o formulas que permitan hacer viable la
autodeterminacion reproductiva, sea en un sentido positivo (voluntad de
procrear) sea en un sentido negativo (voluntad de no procrear).

26) En el contexto descrito es donde cobra especial protagonismo la presencia de
métodos anticonceptivos como formulas de control de la natalidad. Para nadic
es un secreto que si lo que se busca es garantizar la paternidad y maternidad
responsables son diversas v muy variadas las formulas tendientes a lograr dicho
cometido; ellas pueden inspirarse en técnicas propiamente naturales (abstencion,
control temporal, ete.), como también en [Ormulas artificiales. creadas ex
profeso para dicho propésito (instrumentos. sustancias o medicamentos
anticonceptivos). Como es evidente, en el acceso a los citados métodos adquiere
un papel gravitante el Estado. sea para informar adecuadamente de su existencia
y alcances. sca para garantizar su disponibilidad a las personas interesadas,
principalmente, a aquellas con menores 0 mas escasos recursos.

27) Respetando la libertad de creencias y los enjuiciamientos que algunos sectores
han formulado sobre los  métodos anticonceptivos de tipo artificial.
consideramos viable su utilizacion en tanto cumpla con los estindares médicos
de calidad. eficiencia, seguridad e informacion. Igualmente consideramos
legitimos los llamados métodos naturales. El sustento constitucional de 1al
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premisa es pues y como ya se ha visto. el fomento de una adecuada como
necesaria paternidad y maternidad responsables.

El Anticonceptivo Oral de Emergencia. Utilizacion y efectos o incidencias en su
administracion,

28) El llamado Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE), en el escenario descrito,

0% se encuentra referido a “determinados métodos usados por las mujeres después
’L/ de pocas horas o pocos dias de haber tenido una relacion sexual sin proteccion,
con la finalidad de prevenir el embarazo”, definicion esta Gltima que ha sido
adoptada por el Consorcio para la Anticoncepcidon de Emergencia y que se
encuentra integrado por mas de 25 organizaciones internacionales e instituciones
no gubernamentales y gubernamentales que vienen trabajando 2n el campo de la
salud. educacion y derechos sexuales y reproductivos, encontrandose integrado

al mismo, la propia Organizacién Mundial de la Salud

29) Existe uniformidad de criterio en estimar que la razon por la que se hace
legitimo contar con la existencia de los AOE radica en el hecho de prevenir,
urgentemente, embarazos no deseados. Determinar en todo caso. las
motivaciones por las que se opta por tal decision. puede responder a diversas
circunstancias que a nuestro juicio dependen de la estricta autonomia personal.
A diferencia de la polémica que suele suscitarse cuando se trata de la
interrupcion voluntaria del embarazo (es decir, del proceso de concepeion va
iniciado) donde la determinacion de las motivaciones que lo acompafan. puede
resultar y de hecho resulta un asunto gravitante a considerar. no ocurre lo
mismo, cuando sc trata de prevenirlo. En tal contexto es solo la persona o.
desde una perspectiva mas amplia, la pareja, la que decide en total ¢ irrestricta
autonomia.

30) Se acepta a nivel internacional la existencia de dos formas de Anticonceptivos
de Emergencia. Unos son de tipo hormonal y otros de tipo no hormonal. Los de
tipo hormonal se aplican a través de dos posible planes o métodos: ¢l método
Yuzpe que supone la ingesta de una combinacion de estrogenos (etinil estradiol)
v progestagenos (levonorgestrel, norgestrel, gestodeno o desogestrel) o la
ingesta de solo progestigenos. Entre los anticonceptivos de emergencia no
hormonales. encontramos a los dispositivos intrauterinos post coitales o también
a la denominada Pildora RU 486. Es pertinente precisar que no todos los
anticonceptivos considerados de emergencia, son los autorizados en nuestro pais
como parte de los programas de planificacion familiar. sino especificamente los
de tipo hormonal.

31)De acuerdo con la informacion cientifica de la que se dispone, existe consenso
en senalar que es el anticonceptivo de emergencia no hormonal conocido como
Pildora RU 486. el que puede considerarse como de efectos tipicamente
abortivos: sin embargo también es conveniente anticipar que no es sobre éste
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ultimo que se realiza el presente analisis, toda vez que, como ya se anticipo. se
encuentra totalmente excluido de los programas de planificacion familiar
existentes en nuestro pais.

32) Tomando en cuenta que el presente andlisis se circunscribe a los anticonceptivos
\9 de emergencia de cardcter oral, que si han sido autorizados en los programas de
planificacion familiar existentes en el Perti, debe precisarse. en primer término,
° que si se examina sus diversos componentes, es perfectamente posible acreditar
que estos ultimos son, en la practica, los mismos que conforman los
anticonceptivos de uso normal. con la dnica variante que son administrados en
dosis mayores y en forma posterior a la relacion sexual: en otras palabras, la
ingesta de anticonceptivos de uso normal en dosis mayores (por ¢jemplo 0.75mg
en dos tomas sucesivas de levonogestrel) y luego de la relacion sexual tendra cl

mismo cfecto que los AOE.

T

33) Si se trata en consecuencia de precisar la ubicacion de los AOE, en el ambito de
la politica de control de la natalidad. una primera conclusion, seria entonces la
de considerarlos como métodos de anticoncepcion absolutamente regulares.

34) Determinar sin embargo los efectos o incidencias de los AOE. es lo que a pesar
de todo y por largo rato ha estado en el centro del debate. La comunidad
cientifica. en un principio. ha venido considerando uniformemente que son dos
los efectos o incidencias de los mismos a) Un efecto sobre ¢l proceso de
ovulacion, el mismo que es inhibido o retrasado, y b) Un efecto sobre el proceso
de migracion espermatica, el que se ve interrumpido o dificultado al volverse
inusualmente espeso el moco cervical. En uno u otro caso no existiria mayor
observacion. desde que incidencias como las descritas. son tipicas de todo
método anticonceptivo v no tienen nada de irregulares. tanto mds si se producen
en el periodo anterior a la fecundacion.

35) Posteriormente se ha mencionado la existencia de un tercer efecto, que al incidir
directamente sobre el endometrio o capa interna del atero, podria alterar el
proceso de implantacion del embrion y por tanto podria resultar abortivo. Sobre
el particular la comunidad cientifica acepta que junto con los dos efectos antes
descritos, también se podrian producir determinadas alteraciones sobre el
endometrio. Sobre esta base, consideramos que el punto central del debate
consistiria entonces en determinar, si las aceptadas alteraciones endometriales,
por muy leves que resulten, serian tan gravitantes como para provocar una
afectacion decisiva en la existencia del cigoto, sea para impedir o inhibir su
anidacion. sea para fomentar su desprendimiento. Sin embargo, el ingreso a este
debate solo se puede dilucidar con el apoyo de la ciencia acudiendo a sus
postulados relevantes y consistentes en el actual espacio y tiempo.

36) La respuesta. de acuerdo con la informacion de la que se dispone, no permite
considerar como validas las observaciones formuladas al uso de los AOE. En
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primer lugar, cuando se trata de un embrién ya implantado, la comunidad
cientifica acepta pacificamente que no se va a producir desprendimiento alguno,
por lo menos a instancias del firmaco. Basta con revisar la posologia del
cualquier AOL para acreditarlo (inclusive la demandante ha acompanado una de
estas posologias a fojas 610-A, en la que se deja claramente establecida esta
consideracion). En segundo  lugar, consideramos, atendiendo a la posible
afectacion del derecho a la vida o, en todo caso. al bien juridico
constitucionalmente protegido constituido por la vida del emb.ion contenido en
el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Pert. que es pertinente
pronunciarse  respecto de si la inhibicion de su implantacion implica la
afectacion del derecho-bien a la vida humana: No obstante, acudiendo
nuevamente al estado actual de la ciencia debe verificarse si este efecto se
encuentra presente o si se han despertado dudas razonables de su existencia.

Al respecto es importante referir que si bien en un comienzo no estaba
acreditado el nivel de incidencia que los AOE generaban sobre el endometrio y
por tanto habia quienes sefialaban una eventual consccuencia en el proceso de
anidacion o implantacion ——como lo advirtié la propia Organizacion Mundial de
la Salud al referirse a los estudios realizados con relacion al método Yuzpe pero
en condiciones de aplicacion regulares post coitales, es decir no en situaciones
de emergencia, y con dosis mayores y no controladas como las que se postulan
en la actualidad  al afirmarse que “"No se ha establecido claramente el
mecanismo de accion de las pildoras anticonceptivas de emergencia. Varios
estudios indican que pueden inhibir o retrasar la ovulacion. También se ha
pensado que pueden impedir la implantacion, alterando el endometrio. Sin
embargo, las pruebas de estos efectos endometriales son confusas y no se sabe
si las alteraciones del endometrio observadas en algunos estudios bastan para
impedir la implantacion. Es posible también que impidan la fecundacion el
transporte de los espermatozoides o los ovulos, pero no hay datos sobre esos
posibles  mecanismos. Las pildoras anticonceptivas de emergencia no
I??f(ﬂ'f'!{‘”]‘f}l‘_’!? el L’H.i'hﬂ'.i"ﬂ_-'ﬁ. por lo fque nao L'(H?.\'”."h"}'f.f? en {Ih,\'r}h’ffﬂ un tratamiento
abartivo” (Cfr. Publicacion de la OMS de 1999: *“Anticoncepcion de
Emergencia: Guia para la Prestacion de Servicios (WHO/FRH/FPP/98.197).

Sin embargo. luego de varios estudios que profundizaron en la investigacion de
los efectos del AOE el Programa Especial de Investigacion. Desarrollo y
Formacion de Investigadores sobre Reproduccion Humana (HRP) concluye que
"Se ha demostrado que las pildoras anticonceptivas de emergencia (PAE) que
contienen levonorgestrel, previenen la ovulacion y que no tienen un efecto
detectable sobre el endometrio (revestimiento interno del iitero) o en los niveles
de progesterona cuando son administraday después de la ovulacion. Las PALE
no son eficaces una vez que el proceso de implantacion se ha iniciado y no
provocaran un aborto” (ver Boletin de la HRP de octubre de 2005). Ahora bien,
el HRP es el Programa Especial PNUD/UNFPA/OMS/BANCO MUNDIAL de
Investigaciones. Desarrollo y Formacion de Investigadores sobre Reproduccion
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Humana creado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en 1972 y
desde esa fecha. reune a planificadores de politicas. cientificos, prestadores de
servicios de salud. clinicos. consumidores y representantes de la comunidad con
el fin de identificar las prioridades en materia de salud sexual y reproductiva y
de encontrar soluciones sostenibles. EI HRP es el unico drgano del sistema de
las Naciones Unidas que tiene el mandato mundial de dirigir investigaciones en
materia de reproduccion humana, funcion sancionada por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, el Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas. la Organizacion Mundial de la Salud y el Banco Mundial (Cfr.
http://www.who.intreproductivehealth/publications/general/hrp_brochure_sp.pdf)

- 37) Al respecto. resulta muy ilustrativo constatar lo que Gedeon Richter Lid.,
fabricante del producto cuestionado y citado por la propia demandante como
[uente de respaldo a la existencia del tercer efecto (fojas 610-A. escrito de fojas
617 a 620)., menciona expresamente: “..los resultados de estudios
recientemente publicados demuesiran que el endomerrio permanece intacto y
que no se produce ninguna alteracion en la receptividad endometrial después de
tomar .75 mg de levonorgestrel. Los resultados de otros estudios mostraron
cambios en factores que probablemente solo juegan un rol en la receptividad
endometrial. En un estudio se observo la alteracion de la superficie endometrial
inicamente cuando se ingirio intencionalmente alras dosis de levonorgesirel, a
saber 3 myg del esteroide. Sin embargo, es poco probable que se detecte estos
cambios cuando se administra la dosis recomendada”. Por lo demas “Tumbién
se sabe que el levonorgestrel no es eficaz una vez que comienza el proceso de
implantacion™ (Fojas 211 a 213 de los autos).

Dilucidacion de la Controversia.

38) Como vya se ha sefialado. la demandante sostiene que ¢l uso de los AOE resulta
abortivo y por tanto contrario al derecho a la vida del concebido. En tales
circunstancias solicita que el Estado, a través de sus entidades competentes no lo
distribuya gratuitamente asi como que tampoco se distribuya bajo la forma de
etiquetas promocionales. Asimismo sefiala que el Poder Lj=cutivo no podra
aprobar ningtn proyecto bajo la forma de Método AOL, sin previa consulta del
Congreso de la Republica.

/

39)Con relaciéon al alegado efecto abortivo del AOE consideramos, conforme los
Fundamentos 14. 36. y 37 de la presente Sentencia que. en primer lugar. de
acuerdo al estado actual de la ciencia y atendiendo al presente espacio y tiempo,
s¢ ha probado que el AOL no solo no es abortivo pues no produce el
desprendimiento del embrion anidado sino que ademas no afecta al embrion
pues los electos comprobados teniendo en cuenta la dosis apropiada v la
frecuencia de su uso solo tiene efectos antiovulatorios y antifecundatorios: y. en
segundo lugar. no ha sido probada la inconstitucionalidad de su distribucién con

)
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informacion actualizada. Por lo demas, somos concientes que lo que pretende la
demandante es paralizar una medida de politica de salud reproductiva cuya
ejecucion ya fue valorada y decidida en anterior oportunidad. En efecto, consta
de la Sentencia emitida en el Expediente N® 7435-2006-PC/TC (Caso: Susana
Chavez Alvarado y otras) que el Tribunal Constitucional se pronuncio a favor
del cumplimiento de determinadas Resoluciones Ministeriales que precisamente

TN disponian la provision y la informacion sobre los AOE en todas las entidades de
salud a cargo del Estado. En aquella oportunidad. el Colegiado. senald que el
Ministerio de Salud debia poner la informacion sobre el AOE al alcance de los
ciudadanos al igual que la informacion relativa a otros métodos anticonceptivos.
[gualmente, dispuso que el Ministerio de Salud debia poner a disposicion de las
ciudadanas y ciudadanos los insumos del AOE de manera gratuita, al igual que
otros métodos anticonceptivos, asi como los métodos naturales.

40)En relacion al extremo de la demanda en el que se pide que un acto
administrativo del Poder Ejecutivo dependa de una eventual y previa consulta al
Congreso de la Republica, consideramos inaceptable tal propuesta. La razon por
la que existen Ministerios en el Poder Ejecutivo, es justamente para disefiar y
cjecutar medidas legislativas propias de su campo. Si todos los actos de la
administracion y los actos administrativos propios de un Ministerio. se
sometieran a una preliminar consulta o aprobacion por parte del Congreso
quebraria el principio constitucional de la division de poderes. En ¢l presente
caso, la materia discutida tiene que ver con un tema de la ejecucion de la politica
de salud reproductiva y por consiguiente resulta plenamente constitucional la
actuacion del Poder Ejecutivo a través del sector correspondiente. Naturalmente
lo dicho en nada descarta o imposibilita el que « posteriori y en la logica de
regular un tema tan relevante como el presente, el Congreso pueda intervenir por
via de sus competencias fiscalizadoras.

Consideracion Especial. E1 AOE como formula para evitar la discriminacién.

41) Un aspecto adicional a tomar en consideracion y que en el pre.ente caso merece
especial referencia, es el que se refiere a la discriminacion que podria
generarse de haberse optado por acoger la demanda. Como es bien sabido, la
venta v uso del AOE se encuentra plenamente garantizado por el Ministerio de

Salud en tanto que sus componentes no se encuentran prohibidos ni dafia la

J\ salud de las mujeres: ello equivale a sostener que quien goza de recursos

econdmicos. y cuenta con la autorizacion médica respectiva, y no requiere de la

atencion de los centros de salud estatales, no tiene ni tendra jamas impedimento
alguno para su adquisicion en las farmacias y su uso extraordinario.

42) Lo que sin embargo objeta la parte demandante es que sea el Estado el que a
través de su politica de salud establezca programas de distribucion gratuita del
AOE. Estos altimos como es bien sabido, no estan disefados para quienes
cuentan con recursos economicos y no necesitan por tanto medidas estatales de
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tipo prestacional. El diseiio de los programas estatales de salud reproductiva. en

rcalidad y sin perjuicio de su caracter universal, esta disefiado preferentemente

para los sectores poblacionales mas necesitados: es decir, aquellos que no

cuentan con recursos economicos y aquellos que tienen escasa educacion. En

tales circunstancias, resulta contradictorio, por decir lo menos, que la parte

demandante pretenda que la dnica manera de poder aceceder a los AOE sea

contando con recursos economicos que demandan la asistencia médicas o de

otro tipo privadas y la compra de pildoras anticonceptivas en las farmacias

C9/\/" privadas y esté vedado para aquellos que por imposibilidad de contar con

. los recursos economicos o que no estén adecuadamente instruidos puedan

ejercitar de manera libre e informada su derecho a escoger el método
anticonceptivo de su eleceion.

Ista posibilidad no es aceptable en el Estado Constitucional, por el evidente
contenido intrinseco discriminador de la propuesta, pues el Estado tiene ¢l deber
de actuar en su propdsito de promover y permitir el ejercicio de los derechos
fundamentales para aquellos que por las circunstancias facticas de pobreza
educacional o material se encuentran marginados y que. en el Peru. representan
un considerable porcentaje de la poblacion, asi, para ¢l 2008, la incidencia de la
pobreza total es del 36, 2 % y la incidencia de la pobreza extrema es del 12,6 %
(c/r. con los datos estadisticos elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica
otro lado. no cabe duda que la falta de instruccion. el analfabetismo y la falta de
informacion sumadas a los esecasos servicios de planificacion son causas
preponderantemente asociadas a la pobreza que abonan en la procreacion no
descada, por ello, si bien estos factores de pobreza se han reducido - -entre 1950
v 1965 la tasa de fecundidad por mujer era de 6.85 hijos (ver INEIL, Pert:
Estimaciones y Proyecciones de Poblacion 1950-2050)— ello no implica que se
abandonen o se dejen de implementar politicas publicas de acceso a los métodos
anticonceptivos legales pues de lo contrario no solo se estaria desprotegiendo a
la poblacion mas vulnerable, sino que se estaria regresionando a épocas
felizmente ya superadas.

43)Como hemos senalado, nuestro Estado Social de Derecho impone la presencia
de conductas positivas que garanticen plenamente la consolidacion de los
objetivos constitucionales. En tal contexto. el asegurar el acceso del AOE a
quicnes carecen de recursos econdémicos no tiene nada de arbitrario sino que es
un modo sensato, directo e indiscutible de hacer viable la igualdad material
como objetivo esencial del ordenamiento. Queda claro, por lo demas, que el
acceso del que aqui se habla necesariamente debe ir acompaiiado con una
adecuada como pertinente educacion e informacion responsable de la poblacion:
asi como la debida orientacion médica que deberd prestarse en los centros de
salud publica. Es tal el compromiso que asume ¢l Estado y debe ser cumplido de
la manera mas efectiva.
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44) Sin perjuicio de todo lo dicho, consideramos que en la medida que nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe (Articulo 2% inciso 24 literal a CP), es pertinente exhortar al Poder
[Fjecutivo v a sus autoridades competentes a promover v/o difundir dentro de un
clima de absoluto respeto por la libertad y la autonomia de la voluntad personal,

. una politica de paternidad y maternidad responsables comprometida con los
b\\_/ objetivos del desarrollo social del pais. Esta politica, como es de esperar, no
debe ser simplemente un tema de coyuntura, sino compromiso constante o
permancnte que alcance a la educacion piblica y privada impartida en los
- colegios y universidades: asi como que se proyecte sobre todos y cada uno de
los ambitos de nuestra vida social; debiendo impulsar el Estado una permanente

investigacion cientilica sobre la materia.

45)No habiéndose acreditado amenaza ni vulneraciébn de ningun derecho
fundamental y siendo plenamente legitima la politica de salud publica destinada
a garantizar cl acceso a los Anticonceptivos Orales de Emergencia y a la
informacién adecuada en torno a ellos, asi como politicas de salud basadas en
métodos naturales, la presente demanda debera desestimarse. Queda claro. en
todo caso y de conformidad con lo sefalado en los fundamentos 31 y 32 de la
presente sentencia, que los AOE al que nos referimos. son los de caracter
hormonal que se encuentran debidamente contemplados en los programas de
planificacion familiar aprobados por el Estado.

Salvaguarda del derecho de informacion de los consumidores y en especial el
derecho de la mujer a decidir el niimero de los hijos

46) La informacion sobre los métodos anticonceptivos y su implicancia en la salud
sexual y reproductiva tiene especial relevancia para la dilucidacion del presente
caso pues resulta medular en la eficacia del derecho de una persona a decidir
cuando, con quién, cémo y cuantos hijos va ha tener; este derecho es central para
la mujer pues es ella la que al convenir en su deseo de procrear tendra, por la
causa natural del proceso de gestacion, las responsabilidades que supongan el
cuidado del naciturus: esta responsabilidad reposa ademas en una obligacion del
Estado en brindar de toda la informacion posible respecto de los métodos
anticonceptivos, ademas de la proteccion de la mujer gestante y del concebido.
asi como de la proteccion regulada por el Estado de la etapa post parto.

En este sentido, la mujer en especial tiene el derecho de recibir la informacion
completa que le permita tomar la decision respecto del ejercicio de sus derechos
reproductivos dentro del cual se encuentra como ya se afirmé. de manera central
¢l de decidir cuando. cémo y con quién tendra hijos v cudantos tendrd. Es en este
ambito que se inserta la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer aprobada por el Pertt mediante Resolucion
Legislativa N® 23432 publicada ¢l 5 de junio de 1982 que establece en su
articulo 16° numeral 1 inciso ¢) que, los Estados Partes adoptaran todas las
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medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio v las relaciones familiares y. e¢n
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en lo
referente a los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos v el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos.

47) A este respecto, consideramos importante que en salvaguarda del derecho a la
informacion de productos farmacéuticos al que deben tener los usuarios
L potenciales del AOL, el Mimsterio de Salud, con la adecuada supervision
meédica, debe de distribuirlos garantizando el derecho a la informacion acerca del
uso adecuado del AOE lo que implica necesariamente que el suministro del
AOE sea el adecuado atendiendo a las dosis y frecuencia recomendadas.
Asimismo se debe informar acerca de la existencia de una posicion que estima la
presencia del denominado ““tercer efecto”™ y de aquella posicion que es la
asumida por el derecho. acorde con el estado actual de la ciencia v con la
informaciéon de la que se dispone. que no permite considerar de forma
concluyente las observaciones formuladas al uso de los AOE: pues. cuando sc
trata de un embrion ya implantado, la comunidad cientifica acepta pacificamente
que no se va a producir desprendimiento alguno y que su uso no habitual y en
las dosis recomendadas no produce una detectable alteracion del endometrio,
Por otro lado. se deben tomar las medidas para que su distribucion no se realice
mas alla de lo estrictamente necesario para el logro del efecto anticonceptivo
pues de lo contrario la politica adoptada por el Estado estaria poniendo en riesgo
la salud no solo de la mujer sino que podria afectar al cigoto.

En efecto. aun cuando hay posiciones cientificas que postulan la existencia de un
posible efecto inhibitorio de implantacion. esta duda no desvirtia la posicion
que establece que no se inhibe la implantacion del embrién en el endometrio
siempre que se use ¢l AOE de forma adecuada, es decir en las dosis
recomendadas y atendiendo no a su uso regular y continuo sino a su uso
estrictamente en caso de emergencia. En consecuencia también se debe
informar de manera intensa sobre los efectos dafiinos. sean estos probados o solo
riesgos que produce el uso regular del AOL. fuera de circunstancias
excepcionales de emergencia, asi como la ingesta de dosis mayores a la
establecida en los estudios cientificos corroborados per la HRP  (¢fr.
Fundamento 37 supra) . Queda claro. acudiendo al lenguaje de la ciencia actual
que mientras los programas de salud publica reproductiva suministren la AOE
en forma debida, no provoca un efecto detectable sobre el endometrio y no evita
el proceso de anidacion o peor aun el desprendimiento del embrion. Sus efectos
como ya se dijo, son de dos tipos y en ellos, no existiria ningan tipo de paralelo
con la interrupcion voluntaria del embarazo. Asimismo, esta misma exigencia de
informacién debida y completa se debe hacer extensiva a los particulares. en
especial a los profesionales de la salud que brindan las recetas y a los
establecimientos que expenden el AOL. quienes también deberan informar de
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manera completa al consumidor potencial del AOE conforme las exigencias
médicas. y lo especificado en este fundamento; por ello se debe exigir se cumpla
con insertar en la literatura que acompaia a la venta de los AOE la misma
informacion que se inserta en su pais de origen, consideracion, esta tltima. que
deberia  hacerse extensiva a todos los productos farmacéuticos que se
suministran legalmente en nuestro pais.

Principio precautorio como altima rafio para determinar la constitucionalidad del
uso de la pildora del dia siguiente

48) En relacion a la necesidad de recurrir al principio  precautorio previsto para la
proteccién ambiental como un simil del principio de prevencion, en cuanto al
posible tercer efecto de la pildora. es decir, a la posible produccion de cambios
en el endometrio e impedimento de la anidacion. es del caso senalar que este
principio precautorio, que el voto de la mayoria utiliza a fojas 47 a 52 en ultima
instancia para estimar la demanda, ha ido evolucionando en la jurisprudencia
constitucional.

Asi, en un principio se sefialdé que: “(...) ¢) Si bien el elemento esencial del

principio de precaucion es la falta de certeza cientifica para aplicarlo. aun

cuando no sea imprescindible demostrar plenamente la gravedad y realidad del

riesgo. si resulta exigible que haya indicios razonables y suficientes de su

JL existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes,
A proporcionales y razonables”™  (STC Exp. N® 3510-2003-PA/TC). Pero,
\ posteriormente, el propio Tribunal Constitucional ha diferenciado el principio
precautorio del principio de prevencion. en la medida que: “no siempre la

prohibicion absoluta de determinada actividad es la unica via para alcanzar

determinado grado de proteceion, pues. dependiendo del caso, el mismo puede

ser alcanzado mediante la reduccion de la exposicion a! riesgo. con el
establecimiento de mayores controles y la imposicion de ciertas limitaciones™

(STC Exp. N"4223-2006-PA/TC).

49) En consecuencia, no se puede derivar de la aplicacion del principio precautorio

como dispone el fallo en mayoria. que la medida a adoptar sea la prohibicion
absoluta de la distribucion de la pildora del dia siguiente, en el marco de la
politica de salud publica: por cuanto, el principio precautorio  debe
fundamentarse no solo en una duda razonable sobre la supuesta violacion de
derechos constitucionalmente protegidos: sino que requiere de un test minimo de
razonabilidad o proporcionalidad consagrado en la jurisprudencia constitucional
(STC N° 06089-2006-AA, STC N° 045-2004-Al. STC N° 0012-2006-Al. STC
N 00007-2006-Al): en el cual se realizan los tres sub juicios:
1.- Verificar si la medida de restringir la provision gratuita de la pildora del dia
siguiente (AOE) en los servicios de salud piblicos, es adecnada, tanto a  los
derechos a la salud sexual y reproductiva de las usuarias como a la proteccion de
los bienes constitucionales protegidos por la salud publica,
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2.- Evaluar si es necesario prohibir el derecho de las mujeres que sc atienden
en los servicios de salud publicos, usualmente las de menores recursos
cconomicos, de acceder a la pildora del dia siguiente, por no haber otra medida
que la haga menos gravosa.

3.- Optar razonadamente por la medida estrictamente proporcional al logro de
la tutela de los derechos y bienes constitucionales en conflicto; mediante la
graduacion de la intensidad de la limitacion al acceso de la pildora del dia
siguiente: mas aun, cuando es constitucional ¢l expendio de la misma en las
farmacias y los servicios de salud privados.

Asi: tal como se ha acreditado por la ciencia en su actual espacio vy tiempo, la

; graduacion de la dosis del AOE. asi como la graduacién de la frecuencia en su
uso hacen desvanecer la duda que si se presenta, cuando su uso es inadecuado:
de alli, que la prohibicion del expendio informado y controlado del referido
producto. resulta desproporcionada y carente de razonabilidad.

Por estos fundamentos, nuestro voto es porque:

1. Se declare INFUNDADA la demanda de amparo interpuesta por ONG “Accion de
Lucha Anticorrupcion™; autorizandose la distribucion de los Anticonceptivos Orales
de emergencia legalmente aceptados por el Estado mediante Resolucion Ministerial
N” 536-2005-MINSA/DGSP siempre que se cumpla con lo contemplado en nuestros

fundamentos 46 y 47 de la presente sentencia.

2. Invocar al Organo Legislativo, se sirva dictar las normas pertinentes a que se refiere
el fundamento N° 17 del presente.

Publiquese y Notifiquese.

[LANDA ARROYO
CALLE HAYEN

Lo que certifico
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Pleno. Sentencia 197/2023

EXP.N.° 00238-2021-PA/TC

LIMA _
VIOLETA CRISTINA GOMEZ
Firmadn digitalmente por: HINOSTROZA
REATEGUI APAZA Flavio
Adolfo FAU 20217267618 coft - <
Motivo: Doy fe RAZON DE RELATORIA

Fecha: 30/03/2023 14:22:01-0500
En la sesion del Pleno del Tribunal Constitucional. de fecha 21 de marzo de
2023, los magistrados Morales Saravia, Dominguez Haro, Monteagudo Valdez
(con fundamento de voto) y Ochoa Cardich han emitido la sentencia que
resuelve:

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse vulnerado los derechos
reproductives, a recibir informacion y a la igualdad y no
discriminacion de dofia Vieleta Cristina Gomez Hinostroza.

12

ORDENAR al Ministerio de Salud que cumpla con otorgar a dofia
Violeta Cristina Gomez Hinostroza el anticonceptivo oral de
cmergencia [AOE] — levonorgestrel cn cualquicr centro de salud del
Estado a nivel nacional y previa entrepa de informacion adecuada
relacionada con su uso.

3. DISPONER que el Mimsterio de Salud desarrolle, como politica
publica, la distribucion nacional gratuita del anticonceptivo oral de
emergencia [AOT] —levonorgestrel.

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

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

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

Flavio Redtegui Apaza
Secretlario Relator

55.

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

Firmado digitalmente por: Firmada digitalmente por:

OCHOA CARDICH Cesar MONTEAGUDO VALDEZ Manuel
Augusto FAU 20217267618 soft FAU 20217267618 soft

Motivo: En senal de Metive: En senal de

conformidad conformidad

L Eecha: 30/02/90973 10:10-47.0500 Eecha: 30039023 10-39-0N.0500

Firmadn digitalmente por:
MORALES SARAVIA Francisco
Humberto FAU 20217267618 soft
Maotivo: En sefial de

conformidad

Fecha: 30/03/2023 10:02:35-0500

Firmadn digitalmanta por:
PACHECO ZERGA LUZ IMELDA
FIR 02860240 hard

Mativo: En sefial de

conformidad

Fecha: 30/03/2023 10:06:30-0500|

Firmado digitalmente por:
GUTIERREZ TICSE Luis
Gustavo FAU 20217267618 soft
Motlivo: En sefal de
conformidad

Fecha: 30/03/2023 10:19:10-0500|

Firmado digitalmente por:
DOMINGUEZ HARO Helder FAU
20217267618 soft

Motivo: En sefial de

conformidad

Eecha- 30/02027 10-96-13.0500]
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EXP. N.” 00238-2021-PA/TC
LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

ASUNTO

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

ANTECEDENTES
Demanda

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

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

Refiere que en la sentencia citada ¢l Tribunal Constitucional ordend al Minsa
abstenerse de desarrollar como politica publica la distribuciéon gratuita a nivel nacional
de la AOE [primer punto resolutivo] debido a que, en aquel momento, existian dudas
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LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

razonables en torno a si ese producto era abortivo o no lo era [cfr. fundamento 51];
dicho pronunciamiento contemplo la posibilidad de que se revise tal decision, en caso,
en el futuro, se descarte que fuera abortiva | cfi. fundamentos 52 v 62|.

Entlonces, una vez descartado que la AOE sea aborliva, enfaliza que negar su
distribucion gratuita tiene como consecuencia que solamente pueda ser utilizada por las
mujeres, adolescenles y miias que (engan el dinero para comprarla, lo que, en su
opinion, resulta discriminatorio, pues, en la practica, solamente se encuentran expuestas
a quedar embarazadas ante relaciones sexuales sin proteccion o fallas del método
anticonceptivo, las mujeres que no tienen dinero para adquirirla.

Contestacion de la demanda del Minsa

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

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

Atuito de infegracion de la relacion juridico procesal

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

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

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

Sentencia de primera instancia

El Pruner Juzgado Constilucional de la Corle Superior de Justicia de Luna,
mediante Resolucion 47 [cfr. fojas 1488], de fecha 2 de julio de 2019, declaré fundada
la demanda y, en consecuencia, ordené al Minsa informar y distribuir en forma gratuita
la AOE en todos los establecimientos de salud del Estado. En resumen, sustentd su
posicion en lo signiente: [i] conforme lo senala la OMS y la OPS, la AOE no cs
abortiva; [ii] la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica ha descartado que ¢l embrion califique como concebido; vy, [iii]
solamente se encuentran imposibilitadas de acceder a la AOL las personas de escasos
recursos economicos, por lo que resulta discriminatoria.

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

Sentencia de segunda instancia

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

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

La Detfensoria del Pueblo, la Sociedad Peruana de Obstetricia v Ginecologia, el
Colegio Medico del Peru y el médico Juan Alfredo Guzman Changanaqui mformnaron,
de modo escrito y oral, que, en las actuales circunstancias, tanto la OMS como la OPS
sostienen, basandose en evidencia cientifica, que la AOE 1o es aborliva ya que se hmila
a prevenir la ovulacion, a fin de impedir que los espermatozoides fertilicen al évulo, tal
como ocurre con el resto de anticonceptivos. Por consiguiente, no tiene la capacidad de
interrumpir ni de interferir un embarazo en curso, pues Unicamente tiene la capacidad de
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prevenirlo.

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

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

El Instituto de Ciencias de la Familia de la Umiversidad de Piura sostiene, de
modo oral v escrito, que, segun la Food and Drug Administration [FDA| de los Estados
Unidos de Norleamerica, la AOE puede mlubir la nnplantacion al alterar el endometrio.
Por lo tanto, no es demostrable, con evidencia certera, que el efecto antiimplantatorio
haya desaparecido. Es mas, pone de relieve que “[l]a declaracion de la FDA no deja
lugar a dudas sobre el potencial efecto antiimplantatorio de este medicamento™.

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

FUNDAMENTOS
Delimitacion del pelilorio

1. Conforme aparece del pelilorio conlemdo en la demanda mlerpuesta, el objelo
del presenle proceso coumslilucional se dirige a que el Minsa cumpla con
mformar y distribur gratuilamente la AOE —comtmmente denominado como
pildora del dia del siguiente [levonorgestrel] — en todos los centros de salud del
Estado.
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Cuestion procesal previa: ;se estd realmente frente a un proceso de amparo contra
amparo?

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

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

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

Lo primero que hay que recordar es que de acuerdo con la sentencia recaida en
cl Expediente 04853-2004-AA/TC, y bajo ¢l marco de lo establecido por cl
Codigo Procesal Constitucional, asi comeo de su posterior desarrollo
jurisprudencial, el proceso de ampare contra amparo, asi como sus demas
variantes [amparo contra habeas data, amparo contra cumplimiento, etc.] es un
réegimen procesal de naturaleza atipica o excepcional cuya procedencia se
encuentra sujefa a determinados supuestos o criterios, a saber: a) Su procedencia
solo se da en los casos en que la vulneracion constitucional resulte evidente o
manifiesta; b) Su habilitacion solo opera por una sola y tinica oportunidad, c)
Resulta pertinente tanto contra resoluciones judiciales estimatorias como contra
las deseslimalorias; d) Su habilitacion se condiciona a la vulueracion de uno o
mas derechos constitucionales independientemente de la naturaleza de los
mismos; e) Procede en defensa de la doctrina vinculante establecida por el
Tribunal Constitucional; f) Se habilita en defensa de los terceros que no han
participado en el proceso constitucional cuestionado y cuyos derechos han sido
vulnerados, asi como respecto del recurrente que por razones extraordinarias no
pudo acceder ¢l agravio constifiicional; g) Procede como mecanismo de defensa
dc los precedentes vinculantes establecidos por ¢l Tribunal Constitucional, y h)
No procede en contra de 1as decisiones emanadas del Tribunal Constitucional: i)
Procede cuando el proceso cuestionado se torna inconstitucional en cualquiera
de sus fases o etapas [subrayado es nuestro].

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

7. 81 la mlencion de la demandante hubiese sido plantear una demanda de amparo
contra amparo, el tramite procesal de la presente causa hubiera sido uno
distinlo, empezando por el hecho de que se hubiese temdo que demandar a este
Tribunal Constitucional mediante el presente proceso, lo que hubiese supuesto
que se tenga que notificar a su procurador puiblico, lo cual simplemente no ha
ocurrido ni podria ocurrir, dado el alcance de la pretension planteada. La
demandante expresamente ha demandado solo al Minsa, porque considera que cs
este quien le viene vulnerando, actualmente, los derechos alegados [cfr. fojas
170].

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

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

Sobre la base de lo expuesto, hay que decirlo enfaticamenle, no se esta, en el
caso, ante un supuesto de amparo contra amparo, sino ante una demanda
constitucional que tiene por objeto adaptar lo que en su dia fue dispuesto por
este Tribunal Constitucional, en atencion a la condicionalidad que establecio en
si1 propia argumentacion [sentencia emitida en el Expediente 02005-2009-
PA/TC, fundamentos 52 y 62].

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

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

. No obstante, en el fundamento 62 de la misma sentencia se expreso que “[s]on

las autoridades competentes las que deben efectivamente cerciorarse, hasta tener
un grado de certeza, que el farmaco tiene propiedades beneficas para la salud v
que 1o produce efectos secundarios morlales o daninos. Sin embargo, una vez
que esas aulonidades eleclien lales examenes y auloricen el fanmaco s grados
de dudas sobre ello, los lerceros que soslengan que las autornidades se han
equivocado, deben probar el efecto danmo que alegan (inversion de la carga de
la prueba)”.

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

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

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

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

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

emision de la Resolucion Ministerial 167-2010-MINSA, el juez encargado de la
gjecucion de la senlencia recaida en el Expediente 02005-2009-PA/TC, medianle
Resolucion 23, de fecha 17 de mayo de 2010, resolvio requerir al Minsa para
que, en el plazo de dos dias, cumpla con ejecutar la parte resolutiva de la
referida sentencia. Dicha resolucion fue confirmada por el ad quem, mediante
Resolucion 7, de fecha 25 de mayo de 2011. La apelacion contra la referida
Resolucion 23, fue concedida sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida
por la Resolucion 29, de fecha 18 de junio de 2010; por lo que, mediante
Resolucion 31, de fecha 4 de agosto de 2010, ¢l a quo requirié al Minsa, por
1ltima vez, para que cumpla con lo resuclto en la mencionada sentencia, lo cual
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motivo la expedicion de la Resolucion Ministerial 652-2010-MINSA, de fecha
19 de agosto de 2010, que resolvio:

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

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

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

Efecto sobre la ovulacién: Numerosos estudiosos han demostrado que el ING-AOE
previene o demora la ovulacion. Si se ingiere antes que la ovulacion ocwra, el LNG-
AOQE inhibe ¢l incremento preovulatorio de la hormona luteinizante (LH). impidicndo ¢l
desarrollo del foliculo y la maduracion o liberacion del ovulo. Este es el mecamsmo
fundamental vy probablemente el tinico mecanismo de accion del LNG-AOE como
anticonceptivo (Referencias 1 al 7).

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

No hay efecto sobre la implantacion: El LNG-AOE solo tiene efecto si se ingiere
antes de la ovulacion (11). S1 el LNG-AOE se ingiriera el dia de la ovilacion o dias
después entonces no se podra prevenir el embarazo. Estudios demostraron que el LNG-
AOE no tenia efecto sobre el endometrio (1. 2, 12). Otro estudio (in vitro) demostro que
el ING —AOE no impidio la anidacién del huevo fecundado en el endometrio (13).
Estudios en animales demostraron que el LNG-AOE no impidié la implantacion del
huevo fecundado en animales (14, 15).
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Otros elementos: El AOE con levonorgestrel NO ES ABORTIVO. La contracepcion de
emergencia solo es efectiva antes de que el dvulo sea expulsado por el ovario y antes
que el esperma alcance el ovulo maduro. Una vez que el ovulo es fecundado NO
IMPIDE LA ANIDACION v por tanto no pucde intermumpir la vida de un o6vulo
[ecundado, haya estado anmdado o no (16 y 17).

(i)

El LNG-AOE uo interrutnpe el embarazo (interpretado este como el ovulo [ecundado)
0 1

18. Asimismo, y también con posterioridad a la emision de la sentencia recaida en el
Expediente 02003-2009-PA/TC, la OMS publicd, en el aiio 2010, la Heja
informativa sobre la seguridad de las Pildoras Anticonceptivas de Emergencia
de Levonorgestrel solo (PAE-LNG) de cuyo texto se advierten las siguientes
consideraciones:

(Pueden las PAE-LNG causar un aborto?

Las PAE-ING no interrumpen un embarazo en curso ni daflan un embrion en
desarrollo. La evidencia disponible actualmente muestra que el uso de las PAE-LNG no
impide que un hucvo fecundado sc implante en la capa que recubre la cavidad utcrina.
El principal mecanismo de accion de las PAE-ING es blogquear o alterar la ovulacion;
su uso también puede impedir el encuentro del espermatozoide y el 6vulo. [Informacion
aparecida en la sigimiente direccion electronica:
WHO RHR HRP 10.06 spa.pdfijsessionid=46A942450125698E9424EEDG66B08C46
9, revisado el 20 de marzo de 2023].

19. En esa misma linea, debe precisarse que la Nota Descriptiva n.° 244 de la OMS,
revisada en octubre de 2003, expresa que las pildoras anticonceptivas que
contienen /evonorgestrel previenen la ovulacion y no tienen efecto detectable
sobre ¢l endometrio [revestimiento interno del ntero] o en los niveles de
progesterona cuando son administradas después de la ovulacion, no son eficaces
una vez que el proceso de implantacion se ha iniciado, y no provocan aborto.
Después de la emision de la sentencia emitida en el LI'xpediente 02005-2009-
PA/IC, de fecha 16 de octubre de 2009, dicha nota descriptiva fue revisada y
actualizada, reafirmandose en su misma postura. Asi en el ano 2016 detallo que:

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

electronica: https:/fwww rets epsjv.fiocruz br/es/anticoncepcion-de-emergencia,
revisado el 20 de marzo de 2023]

De 1gual [orma, en el atio 2018 reafinno que

[1]as pildoras anticonceptivas de urgencia impiden el embarazo al evitar o retrasar la
ovulacion y no pueden provocar un aborto. (...) La anticoncepcion de urgencia no
puede interrmumpir un embarazo establecido m danar al embnon en desarrollo.
[Informacién aparecida en la siguiente direccion electrénica:
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/'emergency-contraception.
revisado el 20 de marzo de 2023].

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

40. (...) [E]xisten posiciones encontradas en el mundo cientifico respecto a los efectos
de la pildora, es necesario e importante determinar lo que los fabricantes y/o
distribuidores dcl producto. que opcran en nucstro pais con sus corrcspondicntcs
aulorizaciones, refieren respeclo de aquél y la [onna en la que actian

a. GLANIQUE (Tevonorgestrel) 0.75 6 1.5 mg., elaborado en Argentina por
Laboratorios Blipack S. A. En el inserto del producto se sefiala: “Farmacodinamia:
El mecanismo de accion de levonor-gestrel no se conoce completamente.
GLANIQUE, en dosis de dos tomas ... o dosis tmica ... bloguea la ovulacion,
impidiendo la fecundacion si la relacion sexual ha ocwrrido en las 72 horas
precedentes a la ovulacion, es decir, en el periodo durante el cual el riesgo de
fecundacién es el mas alto. Podria impedir igualmente la implantacién de un
dvulo, pero es ineficaz si el proceso de implantacion ha comenzado™ (Negrita y
subrayado nuestro). (informacion aparecida en:

http://www. facmed unam. mx/bmnd/plm  2k8/src/prods/35280.him).

b. TIBEX (Levonorgestrel) 0,75 mg ;: Farmaindustria S_A. En el inserto del producto
se sefala: “Accion Farmacologica: Levonorgestrel inhibe la secrecion de la
gonadotropina y la pifuitaria anterior, previniendo la ovilacion y la maduracion
folicular. Interfiere con la fertilizacién v 1a implantacién en el ciclo luteal por
espesamiento _del moco cervical v cambios en ¢l endometrio” (Negrita y
subrayado nuestro). (informacion aparecida en:
http://www. farmindustria.com.pe/productos/222 .html).

c. POSTINOR 2 (Levonorgesirel) 0,75 mg.; Fabricado por: Laboratorio Gedeon
Richter S.A. Budapest, Hungria. En el inserto del producto se sefala: “Accion
Tarmacologica: POSTINOR 2 (Tevo-norgestrel) a la dosis recomendada inhibe la
secrecion de las gonadotropinas de la hipofisis anterior, de este modo acmia
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impidiendo o previniendo la ovulacion y la maduracion folicular. Asimismo, tiene
accién anticonceptiva a través de otro mecanismo interfiriendo con el transporte
espermatico por espesamiento del moco cervical. Consecuentemente, previene la
fecundacién e implantacién en el ciclo uteal. Por cl contrario, no ¢s cficaz una
vez miciado el proceso de nmplamtacion. (Negrita y subrayado nuestro).
(informacion aparecida en la pagina web
www._col.org pe/biblio/pln/PT.M/productos/32067. htm).

d. NORTREL (Levonorgestrel) 0.75 mg.: Laboratorios Farmacéuticos Markos S.A.
En el inserto del producto se sefiala: “Accion Farmacologica: Mecanismo de
accion/Efecto. Anticonceptivo (sistémico): La inhibicion de la excrecion de las
gonadotropinas de la pitmtaria anterior previene la ovulacion y la maduracion
folicular v es una de las acciones anticonceptivas de levonorgestrel. En algunos
pacicntcs quc usan anficonceptivos solamcntc dosis bajas dc progestinas,
particularmente implantes subdérmicos de levonorgestrel, la ovulacion no se
suprime consistentemente de ciclo a ciclo. El efecto anticonceptivo de la

rogestina_se alcanza _a través de ofros mecanismos que resultan _en

interferencia_con fertilizacion e implantacion en el ciclo luteal (al como

adelgazamicnto del moco cervical v cambios en ¢l endometrio” (Negrita y

subrayado nuestro). (informacion aparecida en

http://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/52934.htm).

e. POST DAY (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Lafrancol. En el inserto del producto se
sefiala: “Accion Farmacologica: POSTDA y es un medicamento que inhibe y
retrasa la ovulacion, altera cl transporte cspermatico mediante ¢l espesamicnto del
moco cervical. Posteriormente impide la fecundacién e implantacién por lo que
no se debe administrar después de dicho suceso. Una de las acciones
anticonceptivas  del levonorgestrel es la inhibicion de la secrecion de
gonadotropina de la glandula pimitaria anterior previniendo la ovulaciéon v
maduracion del foliculo™ (Negrita y subrayado nucstro). (informacion aparccida en
la  siguiente direccion  electromica  hup://www.col.org.pe/biblio/plin/PIM/
productos/417894 .htm).

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

moco cervical, previenen, interfieren o impiden la implantacion.
(...)

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

a. GLANIQUE I [Levonorgestrel 0.75 mg.]
Mecanismo de accion Levonorgestrel, anticonceptivo emergencia.

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

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

[exel

No debe administrarse a nmjeres embarazadas. T.a administracion de
levonorgestrel no interrumpird el embarazo. En el caso de que el embarazo
continue, los limitados datos cpidemiologicos de que se dispone no indican cfectos
adversos sobre el feto, no obstante, no exislen datos clinicos sobre las
consecuencias potenciales si se toman dosis mayores de 1,5 mg de levonorgestrel.

L]

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

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

Ewita ovulacion y fertilizacion si la relacion scxual ha temdo lugar cn la fasc
preovulatonia (posibilidad de fertilizacion mias elevada).

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

[---]

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

£

[Informacion aparecida en la siguiente direccién electronica: TIBEX 1.5 mg Tab.
de Peri (vademecum.es), revisado el 20 de marzo de 2023].
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c. POSTINOR 1 [Levonorgestrel 1.5 mg]

Ewita ovulacion y fertilizacion s1 la relacion scxual ha temdo lugar cn la fasc
preovulatoria (posibilidad de [ertilizacion mas elevada).

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

fi-d

No debe administrarse a mmyeres embarazadas. la admimstracion de
levonorgestrel no interrumpird el embarazo. En el caso de que el embarazo
continue, los hmitados datos cpidemiologicos de que se dispone no indican cfectos
adversos sobre el feto, no obstante, no existen datos clinicos sobre las
consecuencias potenciales si se toman dosis mayores de 1.5 mg de levonorgestrel.

[.]

[Informacién aparecida en la siguiente direccion electronica:  postinor 1
comprimido 1.5 mg de Perti (vademecum.es), revisado el 20 de marzo de 2023].

d. POSTDAY [Lenonorgestrel 0.75 mg. 0 1.5 mg.]

POSTDAY® es un anticonceptivo de emergencia (Postcoital) unicamente, esta
indicado después de cnalquier coito no protegido inchiyendo:

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

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

- Ialla del coito interrumpido.

- Falla en el cilculo de un método de abstinencia periddica.
- Expulsion de un dispositivo intrautcrino.

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

- Cnando ocurrio una vielacion.
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Los estudios realizados para determinar el mecanismo de accion del levonorgestrel
como anticonceptivo posteoital, sugieren que puede afectar el crecimiento folicular
y el desarrollo del cuerpo liteo, evitando o retrasando la fecundacion en la fase pre
ovulatoria. Asi mismo el levonorgestrel aumenta la viscosidad dcl moco cervical
nnpidiendo que los espennatozoides del reservorio cervical vayan a renovar la
poblacion espermatica en el sitio de la fecundacion. Administrado después de la
fecundacion en rata y cebus apella, se demostré que no interfiere con la
implantacién del embrién.

[Informacion  aparecida  en  la  siguiente  direccion  electronica:
https:/www.medicamentosplm.com/Home/productos/postday  comprimidos/81/10
1/9327/235, revisado el 20 de marzo de 2023].

e. NOGESTROL 1 [Levonorgestrel 1.5 mg ]

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

f. MERGINEX PLUS [Levonorgestrel 1.5 mg]

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

g. NORLEVO [Levonorgestrel 1.5 mg.]

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

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

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

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

Para este Tribunal Constitucional, la traduccién de aquel enunciado es:
.Es el Plan B One-Step un abortive (causante de aborto)?

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

A tenor de la argumentacion de la sentencia recaida en el Expediente 02005-
2009-PA/TC, la decision de prolubir al Minsa la distribucion gratuita de la AOE,
se [undamentd, en su dia, en el principio precautonio, debido a la duda razonable
exislente en la mayoria de magistrados que en aquel momento mtegraban esle
Trbunal, respecto a la forna como actuaba la pildora sobre el endometrio y su
posible efecto de inhibir o interferir en la implantacion o anidacion. Esta postura,
discutible o0 no, de alguna forma se explicaba en la documentaciéon médica y
cientifica revisada al momento de resolver.

Sin embargo, los temas médico-cientificos se encuentran sometidos a constantes
investigaciones y necesarias actualizaciones, pues ¢s de ese modo como se
depuran o, en ultimo término, se perfeccionan. Por ello, a diferencia de lo
resuelto en la sentencia recaida en el Lxpediente 02005-2009-PA/TC, este
Tribunal Constitucional —con vista en la abundante documentacion cientifica y
meédica acompaniada al expediente materia de este nuevo proceso y de la propia
mformacion consignada oficialmente en los portales virtuales que aqui se ha
mencionado— considera que en las actuales circunstancias, tal como se ha
verificado supra, la AOE solo tiene efecto si se ingiere antes de la ovulacion v,
posiblemente, antes de que el espenna alcance al ovulo maduro, mas no tiene
electo sobre el endomelnio y mucho menos nupide la nuplantacion o anidacion.

.En ese sentido, conforme lo establece el fundamento 52 de la mencionada

sentencia, actualmente existe un nivel de consenso sumamente elevado respecto
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de la mocuidad del /evonorgestrel. Incluso tal es el grado de conviccion
alcanzado al respecto que la propia FDA, cuyas opiniones sirvieron de base a la
referida sentencia para prohibir la distribucion gratuita del mencionado
anticonceptivo, ahora niega que tengan efectos abortivos.

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

Tampoco esta demas omitir que el debate sobre la AOL ha sido materia de
recwrrente conocimiento por parte de este Colegiado, como lo demuestra la
antigua sentencia recaida en el Expediente 07435-2006-PC/1C, en la que la
unanimidad —y no simplemente una mayoria— de los magistrados del Tribunal
llego a la conclusion de que el citado farmaco hacia las veces de un simple
anticonceptivo [cfr. el fundamento 22 de la citada sentencia]. Ello demuestra
palmariamente que, s1 alguna vez hubo debale, esle altuno ya no exisle o ha
quedado cerrado para el mundo cientifico, de modo que sus incidencias son
determinantes para el ambito rigurosamente juridico que es el que ahora, y como
corresponde, debe decidirse.

Por todo ello, este Tribunal Constitucional considera que lo determinado en el
Expediente 02005-2009-PA/TC neeesariamente debe ser contrastado a 1a luz de
lo cxpucsto por ¢l Minsa, la OMS, la OPS y la FDA, pucs la fundamentacion dc
aquella sentencia apelé al principio precautorio para proscribir su distribucion
gratuita, ante la falta de certeza cientifica —en ese momento— respecto del
potencial riesgo de interrumpir un embarazo que ya se hubiera iniciado. Por
consiguiente, al existir razonables dudas en torno a si dicho producto era
abortivo, o no lo era, el Tribunal Constitucional adopté una solucion provisoria
que, por su propia logica, es mutable.

.Asi las cosas, este Tnibunal Conslitucional estina que la legiinndad de lo

decretado en dicho pronunciamiento se encuentra subordinada al mantenimiento
en el liempo de similares mveles de mcertidumbre cientifica. Consecuenlemente,
mientras aquella incertidumbre persista, lo decidido debera mantenerse. En tal
sentido, la leal ejecucion en sus propios términos de dicha sentencia exige la
revision de la mencionada prohibicion al haberse determinado, con un alto grado
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de certeza cientifica —mno una certeza absoluta, que eventualmente podria ser
malcanzable—, la inocuidad de la medida adoptada frente a un embarazo que ya
se produjo.

En ese orden de 1deas, este Tribunal Constitucional deja en claro que la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado, y por ende el derecho a la vida debe ser el bien juridico
tutelado por excelencia; y si segiin la evidencia cientifica y conclusiones a las
que han arribado el Minsa, la OMS, la OPS y la FDA, en el sentido de que la
AOE no es abortiva, el Tribunal Constitucional hace suyas dichas conclusiones.

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

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

La politica nacional de poblacion tiene como objetivo dilundir v promover la patermdad
v _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. [...] [subrayado
nuestro].

Al no ser abortiva la AOE, este Tribunal Constitucional ratifica la
constitucionalidad de su reconocimiento como método de planificacion familiar
intcgrante de la politica puiblica del Estado —cuya rectoria recac en ¢l Minsa—
asi como su inchision dentro del kit para la atencion de casos de violencia
sexual, principalmente para ninas y adolescentes, conforme esta preserito en cl
articulo 6 de la T.ey 26842 —I ey General de Salud—, que dispone lo signiente:

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

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

Atendiendo a ello, este Tribunal Constitucional juzga necesario recalcar que el
Minsa en su oportunidad incorporéd la AOE como un meétodo anticonceptivo que
debia ser difundido y distribuido gratuitamente a nivel nacional, como parte de
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la politica nacional de planificacion familiar. Al respecto, cabe mencionar la
Resolucion Ministerial 399-2001-SA/DM, que amplio las Normas de
Planificacion Familiar, e mcorpora a la AOE como meétodo anticonceptivo; la
Resolucion Ministerial 536-2005/MINSA, que aprobo la Norma Técnica 032-
MINSA/DGSP-V.01 —Nomna Técnica de Plamficacion Faunhar—; la
Resolucion Ministerial 652-2016/MINSA, que aprobé la Norma Técnica 124-
2016-MINSA-V.01 —Norma Técnica de Salud de Plamficacion Familiar—,
modificada por Resolucion Ministerial 536-2017/MINSA; y la Resolucion
Ministerial 227-2019/MINSA, sobre Directiva Sanitaria 083-
MINSA/2019/DGIESP, Directiva Sanitaria para el Uso del Kit para la Atencion
de Casos de Violencia Sexual, que incluye a la AOE dentro del grupo de
productos preestablecidos que deben ser entregados gratuitamente en la atencion
de tales casos y cstar disponibles en los establecimientos de salud de primer
nivel de atencién y hospitales. Dicho listado de normas y las mencionadas en los
fundamentos desarrollados en la parte “Actuaciones del Minsa posteriores a la
emision de la sentencia recaida en el Lxpediente 02005-2009-PA/TC y lo
dispuesto en fase de ejecucion de la misma”, constituyen una situacion particular
de altas y bajas sobre el uso de la AOE en funcion a lo resuelto anteriormente
por el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial.

Precisamente lo anterior afianza el hecho de que el uso de la AOE tiene una
mcidencia nnportante para loda mujer, adolescente y miia que ha sido victima de
violacion sexual, pues puede coadyuvar a evitar embarazos no deseados
producto de tal acto ilicito penal, con mayor impacto en aquellas victimas de
€5Casos recursos economicos.

A este respecto, el Minsa resalta que “Segun el registro de informacion de la
Dircecion de Salud Sexual y Reproductiva, en el ano 2019 sc atendio con el kit
dc cmergencia scxual a 564 victimas de violacion scxual; en ¢l 2020, a 1325 y
en el 2021, a 2519. De esta 1ltima cifra, el 65 % corresponde a nifias, ninos y
adolescentes. [...] De acuerdo con el Sistema de Registro del Certificado de
Nacido Vivo en Linea, 1699 menores de 12 a 17 anlos se convirtieron en madres
en el anio 2021. La estadistica indica que en los ultimos tres anos el embarazo de
adolescentes, entre los 14 y 19 anos, ha dismimuido a 8.3 % a nivel nacional. En
anos anteriores la cifra llegaba a 12.6 %. |...|. Las estadisticas arrojan que el 75
% de embarazos en menores de 15 anos, son producto de violencia sexual; v en
el caso de menores de 14 afos, es cast el 100 %"
[https://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/58 71 83-minsa-advierte-que-solo-
el-5-de-las-victimas-de-violencia-sexual-acuden-a-un-servicio-de-salud, Ultima
visita 20 de marzo de 2023]. [Informacion aparecida en la siguiente direccion

electronica: https://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/587183-minsa-

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU

PROMSEX

213



3. Tercera Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 00238-2021-PA/TC, incluye:

30.

37.

39.

40.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.” 00238-2021-PA/TC
LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

advierte-que-solo-el-5-de-las-victimas-de-violencia-sexual-acuden-a-un-
servicio-de-salud, revisado el 20 de marzo de 2023].

Asimismo, el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas |[UNFPA, por sus siglas
en mglés] alinna que “En nuestro pais, 1 de cada 4 habilantes es adolescenle o
joven entre 10 y 24 afios. [...] Cada afio, alrededor de 50 000 nifias y
adolescentes de hasta 19 afios son madres en el Pertu. En 2020, 1,158 menores
enfre 10 y 14 anos experimentaron una maternidad, aspecto que se incremento
en 2021 a 1,437 equivalente a un 24%. Ain mas lamentable fue el episodio
experimentado por 23 nifias menores de 10 afios quienes se vieron forzadas a ser
madres en ese mismo afo, segin cifras preliminares del Certificado del Nacido
Vivo del Ministerio de Salud en linea. Segin el orden juridico peruano los
nacimientos en ninas menores de 15 anos scrian el resultado de delitos de
violacion sexual”. [Informacion aparecida en la siguiente direccion electrénica:
https-//peru unfpa org/es/news/se-debe-visibilizar-el-embarazo-y-la-maternidad-
adolescentes-para-construir-un-mejor-futuro, revisado el 20 de marzo de 2023].

Como se observa, la problematica de embarazos no deseados de ninas y
adolescentes victunas de violacion sexual es una lamentable realidad, con alta
mncidencia en el pais; por ende, comresponde al Estado adoptar acciones vy
medidas para atrontarla.

. Se advierte entonces que, considerando el panorama antes referido, el libre

acceso gratuito a la AOE de aquellas victimas mujeres menores de edad, puede
evitar que queden embarazadas por una violacion sexual, lo que repercutird
favorablemente en su vida personal y en su proyecto de vida. El restringir tal
acceso implicaria entonces negarles la posibilidad de evitar un embarazo no
deseado, con todo lo que cllo implica en ¢l ¢jercicio de otros de sus derechos,
tales como los scxuales y reproductivos. Por consiguicnte, ¢s importante quc la
AQE contimie siendo parte del kit para la atencion de casos de violencia sexual,
y que se refuerce las acciones correspondientes para su distribucion.

En consecuencia, es pertinente reafirmar la necesidad de que la AOL sea
distribuida libre v gratuitamente a nivel nacional para todas las mujeres sin
discriminacion y como parte de la politica pablica de planificacion familiar bajo
la rectoria del Minsa, en los términos del articulo 6 de la Ley General de Salud.

Sobre los derechos reproductivos

Son derechos fundamentales de la persona -de la mujer en el ambito sexual y
reproductivo-, los denominados “derechos reproductivos”, que tienen la
siguiente base normativa en sede nacional:
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Articulo 6 de la Constitucion, primer parrato:

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. |...] [subrayado
nuestro|.

Articulo 6 de la Ley 26842, Ley General de Salud, que prescribe lo siguiente:

Toda persona tiene el derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su
preferencia, incluvendo los naturales, v a recibir, con caracter previo a la prescripcion o
aplicacion dc cualquicr método anticonceptivo. informacion adecuada sobre los
mélodos disponibles, sus riesgos, contraindicaciones, precauciones, adverlencias y
efectos fisicos, fisiologicos o psicologicos que suuso o aplicacion puede ocasionar.

Para la aplicacién de cualquier método anticonceptivo se requiere del consentimiento
previo del paciente. En caso de métodos definitivos. la declaraciéon del consentimicnto
debe constar en documento escrito [subrayado nuestro].

41. En efecto, los derechos reproductivos analizados por el Tribunal Constitucional
en la presente cuestion, se circunscriben al reconocimiento de las personas, en
este caso de la mujer, de decidir libre y responsablemente si desea tener hijos, la
oportunidad de la reproduccion, con qué trecuencia, cuantos hijos tener, eleccion
de la persona con quien desea tener hijos, o elegir el método anticonceptivo de
su prelerencia. Es decir, se esla anle delermmnadas manileslaciones que
comprenden los derechos reproductivos, lo que presupone la capacidad de
plamificar qué familia se desea [ormar. Para lal electo, resulta mmperativo que las
mujeres tengan a su alcance toda la informacion y todos los métodos
anticonceptivos que el Estado les pueda suministrar para que, en ejercicio de
dicha libertad, puedan elegir de modo responsable e informado.

Sobre la vulneracion del derecho a la igualdad y la prohibicion de no
discriminacion de las personas por su condicion economica

42. El articulo 2.2 de la Constitucion reconoce el principio-derecho de igualdad en
los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho: [..] 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién
cconomica o dc cualquicra otra indole [subrayado ¢s nucstro].

43. En tal virtud, este Tribunal Constitucional recuerda que la igualdad, consagrada
constitucionalmente, ostenta la doble condicion de principio y de derecho

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX / 215



3. Tercera Sentencia del Tribunal Constitucional N.” 00238-2021-PA/TC, incluye:

45.

46.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.” 00238-2021-PA/TC
LIMA

VIOLETA CRISTINA GOMEZ
HINOSTROZA

subjetivo constitucional [cfr. sentencia emitida en el Expediente 00045-2004-
AVTC]. Como principio, constituye el enunciado de un contenido material
objetivo que, en tanto componente axiologico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Mientras que, como derecho [undamental, constituye el
reconocimiento del derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la
propia Conslilucion [origen, raza, sexo, wdioma, religion, opimon, condicion
economica) o por ofras [“motivo™ “de cualquier otra indole™] que juridicamente
resulten relevantes.

. En relacion con esto ultimo, este Tribunal Constitucional recuerda que cste

derecho no garantiza que todos los seres humanos sean tratados de la misma
forma siempre y en todos los casos. La ignaldad juridica exige, por el contrario,
dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se
vulnera no solo cuando frente a situaciones sustancialmente iguales se da un
trato desigual [discriminacion directa, indirecta o neutral, etc.], sino también
cuando frente a situaciones sustancialmente desiguales se brinda un trato
1gualitario [discriminacion por indiferenciacion]. Tanto lo uno como lo ofro
necesariamente debe ser observado por las politicas publicas tendientes a
promover la paternidad y maternidad responsables, conforme lo manda el
articulo 6 de la Constitucion, que dispone lo sigulente en su primer parrafo;

La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover la paternidad
v maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias v de las personas a
decidir. En tal sentido, ¢l Estado ascgura los programas de cducacion y la mformacion
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. [...] [subrayado
nuestro].

En atencién a cllo, este Tribunal Constitucional estima que, al haberse
determinado que la AOE no cs abortiva, no cxiste basc objetiva y razonable para
impedir que el Estado, en cumplimiento de su obligacion de asegurar el acceso a
los medios de planificacion familiar, distribuya gratuitamente la referida pildora
a aquellas personas que, por su condicion econdmica, no puedan comprarla.

En similar sentido, este Tribunal Constitucional juzga que corresponde ordenar
que el Minsa incluya a la AOE en los meétodos de planificacion familiar que
pone a disposicion de la poblacion como politica publica, a fin de que toda
mujer, adolescenle o mina pueda consumirla, en caso lo requiera. Por
consiguiente, la abstencion del Estado de distribuirla gratuitamente viola el
derecho [undamental a la 1gualdad, pues, s su mlervencion, solamente podran
acceder a la AOE unicamente quienes tiene el dinero para adquirirla.
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Tal situacion, a criterio de este Iribunal Constitucional, resulta discriminatoria,
pues permitiria que, en los hechos, el acceso a la AOE se convierta en un
privilegio de quienes puedan adquirirla en el mercado. Asi pues, y como ha sido
expuesto, la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales no significa que el Estado deba (ralar 1gual a (odas las mujeres,
adolescentes y niflas independientemente del estrato socioecondémico al que
pertenezean; por el conlrario, exige que nnplemente lodas aquellas medidas que
resulten necesarias para que esa falta de recursos econdémicos no les impida
decidir si desean exponerse a un embarazo que claramente no han planificado y
que, en definitiva, alterara sus proyectos de vida.

Asi las cosas, este Tribunal Constitucional opina que, en las actuales
circunstancias, la no realizacion de un tratamiento diferenciado que garantice cl
acceso universal a la AOL vulnera el derecho fundamental a la igualdad, al no
equiparar situaciones que objetivamente son desiguales. Por ese motivo,
corresponde estimar el extremo de la demanda relacionado con que el Lstado
distribuya gratuitamente la AOE.

Sobre la vulneracion del derecho a recibir informacion

El articulo 6 de la Constitucion antes referido no solamente establece la
obligacion del Estado de asegurar el acceso a los medios de plamficacion
familiar, sino también el deber estatal de garantizar el derecho de las personas de
recibir, por parte de aquel, informacion adecuada sobre los métodos
anticonceptivos, de conformidad también con el articulo 6 de la Ley General de
Salud anteriormente seflalado. En ese sentido, el derecho a la informacion sobre
los distintos métodos anticonceptivos se constituye en el presupuesto basico para
cl ¢jercicio de los derechos reproductivos de la mujer de modo libre, consciente
y responsable.

. Por esa razén, este Tribunal Constitucional, entiende que la sola divulgacion de

ello en su portal web institucional resulta claramente msuficiente, pues, al fin y
al cabo, los sectores menos pudientes —y quienes, en la practica, serian las
potenciales beneficiarias de esa politica publica— no necesariamente tienen
acceso a internet, en especial en zonas rurales. En efecto, de acuerdo con el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (Inei), “en los primeros tres
meses del 2022, 73 de cada 100 personas de 6 y mas anos de edad accedieron a
Internet en el pais™ [Informacion aparecida en la siguiente direccion electronica:
hitps://www.inei.gob.pe/prensa/nolicias/mas-del-50-de-la-poblacion-de-6-y-
mas-anos-de-edad-usa-internet-11335, revisado el 20 de marzo de 2023], por lo
que, seglin esta data existe un 27 % de la poblacién que tiene ciertas dificultades
para acceder a internet.
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51. Por consiguiente, este ITtibunal Constitucional estima que, adicionalmente a la

distribucion gratuita de la AOE, resulta umperativo que el Minsa informe a toda
persona, mujer y/o a los padres, tutores o quien se haga cargo de ellas de
corresponder, de las especificaciones y caracteristicas de la pildora del dia
sigulenle, explicando como actta, que la AOE solamente deberia ser usada en
situaciones de emergencia, excepcionalmente, por lo que debe ser utilizado de
modo responsable, ya que no puede sustituir a los anliconceplivos ordinarios.
Igualmente, el Minsa esta en la obligacion de absolver las dudas y consultas de
la informacion que suministre al respecto. Por la tanto, la informacion que
suministre el Estado debe estar en consonancia con lo dispuesto por el articulo 6
de la T.ey General de Salud, considerando el uso exeepeional de la AOE.

Para este Tribunal Constitucional, ¢l suministro de dicha informacion es
importante, puesto que, al fin y al cabo, la decision sobre consumir la AOL o no
hacerlo dependera de la persona, mujer y/o de los padres, tutores o quien se haga
cargo de ellas de corresponder, en la medida que se deba contar con toda la
mformacion objetiva posible. En ese sentido, resulta necesario que el Minsa
emprenda campanas informativas permanentes tendientes a difundir la existencia
de la politica publica consistente en el suministro gratuito de la AOE.

Sobre el pago de costos procesales

Al respecto, en primer lugar, el articulo 28 del Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional dispone lo siguiente:

Si la sentencia declara fundada la demanda, se impondrédn las costas y costos que el juez
establezca a la autoridad, funcionario o persona demandada, salvo en los supuestos de
temeridad procesal. Si el proceso fuere desestimado por el juez, este podra condenar al
demandante al pago de costas v costos cuando estime que incurid en manifiesta
temeridad.

En los procesos de habeas corpus, amparo v de cumplimiento, el Estado solo puede ser
condenado al pago de costos. En los proccsos de habeas data. ¢l Estado csta cxento de
la condena de costas y costos.

En aquello que no esté expresamente establecido en el presente codigo. los costos se
regutlan por los articulos 410 al 419 del Codigo Procesal Civil.

En segundo lugar, el primer parrafo del articulo 412 del Cadigo Procesal Civil
contempla lo signiente:

La imposicion de la condena en costas y costos no requiere ser demandada y es de cargo
de la parte vencida, salvo declaracion judicial expresa y motivada de la exoneracion.
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55. Sobre la base de tales disposiciones, este Tribunal Constitucional considera que,

muy al margen de la deficiente solicitud de inejecucion de la sentencia recaida
en el Expediente 02005-2009-PA/TC, el Minsa ha temido la mtencion de
distribuir la AOE, como se ha desarrollado en la parte pertinente de la presente
resolucion. Es mas, ncluso no mnpugno el extremo de la senlencia de prunera
instancia que estimoé la presente demanda, pues unicamente recurrio la condena
de coslos procesales. Por ese molivo, resulla razonable exonerarlo del pago de
los costos procesales.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitfucion Politica del Pemi,

ITA RESUELTO

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

. ORDENAR al Ministerio de Salud que cumpla con otorgar a doiia Violeta

Constina GOomez Hinostroza el anticonceptivo oral de emergencia [AOE] —
levonorgestrel en cualquier centro de salud del Estado a nivel nacional vy previa
enlrega de mlonmacion adecuada relacionada con su uso.

. DISPONER que el Ministerio de Salud desarrolle, como politica publica, la

distribucion nacional gratuita del anticonceptivo oral de emergencia [AOE] —
levonorgestrel.

EXONERAR al Ministerio de Salud del pago de costos procesales.

Publiquese y notifiquese.
S8,

MORALES SARAVIA
DOMINGUEZ HARO
MONTEAGUDO VALDEZ
OCITOA CARDICH

PONENTE DOMINGUEZ HARO
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
MONTEAGUDO VALDEZ

Emito el presente fundamento de voto porque, si bien coincido con el sentido del
fallo y los puntos resolutivos que contiene, creo necesario exponer algunas
consideraciones que, a mi juicio, preeisan los argumentos en los que se ha sustentado la
decision adoptada en el amparo de autos.

§1. Sobre la procedencia del amparo a favor de colectivos de personas

1. Dofia Violeta Cristina Gomez Ilinostroza interpuso demanda de amparo contra el
Ministerio de Salud (Minsa) con el objeto de que esta entidad informe y distribuya
gratuitamente el denominado anticonceptivo oral de emergencia (AOE) en los
centros de salud estatales para que /fodas las mujeres puedan acceder, de manera libre
e mfornnada, a dicho producto y, de esle modo, puedan evitar exponerse a embarazos
no deseados y a embarazos forzosos. Es decir, la accionante promovio un amparo de
lipo colective para que se garantice la lulela de los derechos [undamentales a la
autodeterminacion reproductiva, a la informacion, asi como a la igualdad y no
discriminacion de fodas las mujeres en edad reproductiva. Sin embargo, en la
sentencia no se advierte de manera expresa que el presente caso es un amparo de tipo
colectivo, a pesar que, como expondré en lo que sigue, cumple con las condiciones
que habilitan su procedencia.

2. Al respecto, resulta oportuno recordar que el Tribunal Constitucional en su reciente
sentencia recaida en el Expediente 00688-2020-PHC/TC, no obstante la ausencia de
regulacion expresa en el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, valido la
posibilidad de interponer demandas constitucionales de tipo colectivas al haber
reconocido como legitima la procedencia de un habeas corpus que tenia por objeto
permitir el ingreso al territorio nacional de migrantes venezolanos sin visa y en
situacion de vulnerabilidad, previa verificacion de ciertas condiciones minimas. Estas
condiciones o requisitos estaban referidos a la comprobacion de (i) la existencia de
una colectivo delermmnado o delenminable de personas; (1) que la persona que
mterpone la demanda constitucional debe encontrarse directamente perjudicada con
la medida cuestionada; y, (1) que debe (ralarse de una siluacion que amerile la
adopcion de un remedio de caracter general.

3. En el presente caso, dona Violeta Cristina Gomez Hinostroza interpuso la demanda
de amparo a favor de todas las mujeres en edad reproductiva y, en particular, a favor
de aquellas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, sea por su situacion
ccondmica y/o sea por haber sufrido abuso sexual. T.as mujeres en edad reproductiva
representan, pues, un colectivo que, no obstante ser amplio, constituye un grupo
determinado y especifico de personas. En cuanto al segundo requisito de
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procedencia, comresponde precisar que la accionante (ambién inlerpuso la demanda
de amparo a titulo individual, alegando la vulneraciéon de sus derechos a la
autodeterminacion reproductiva y a recibir informacion adecuada sobre los métodos
anticonceptivos reconocidos como tales por el Estado en el marco de la politica
publica de planificacion familiar. Y, en cuanto al tercer requisito, cabe senalar que la
justificacion de la promocion del presente amparo se explica en el accionar del Minsa
que, desde el afio 2009, por mandato de la jurisdiccion constitucional, estaba
prohibido de desarrollar como politica piiblica la distribucion gratuita de 1a AOE en
los centros de salud a nivel nacional. Lsta medida ha supuesto la afectacion, entre
ofros derechos, a la autodeterminacion reproductiva de todas las mujeres del pais que
se encuentran en edad reproductiva, sobre todo de aquellas cuya condicion
economica es precaria; siendo, por tanto, el reconocimiento de esta situacion de
inconstitucionalidad la que exige un remedio con alcances generales.

4. Lo expueslo, pues, corrobora que el presenle caso se configura como un amparo
colectivo y que su procedencia es plenamente legituna.

§2. Sobre el derecho fundamental a la autodeterminacion reproductiva y la
pretension de tutela en el presente caso

5. La vulneracion del derecho fundamental a la autodeterminacion reproductiva ha sido
una de las razones constitucionales que justificaron la promocion del presente
amparo colectivo. Asi también lo expresd dona Violeta Cristina Gomez Hinostroza
en ¢l eserito de 1a demanda (f. 170) ¢, incluso, en el escrito presentado por su defensa
en csta instancia para sustentar su informe oral (efr. cuaderno del Tribunal
Constitucional). Sin embargo, la sentencia aborda tangencialmente este extremo de la
pretension cuando alude a los “derechos reproductivos”. In lo particular, considero
que en el presente caso la controversia gira, principalmente, en torno al derecho a la
autodeterminacion reproductiva, por lo tanto, es obligatoria una dilucidacion directa
al respecto.

6. El Tribunal Constitucional afinno en su oportunidad que el derecho [undamental a la
autodeterminacion reproductiva constituye una manifestacion implicita del derecho
que tene loda persona a su libre desarrollo reconocido expresamente en el articulo 2,
inciso 1 de nuestra Constitucion (¢fr. sentencia recaida en el Expediente 02005-2009-
PA, fundamento 6). Si bien es cierto, la libertad en su sentido mas basico supone que
las personas estan facultadas para autodeterminarse y escoger de forma auténoma,
conforme a sus convicciones y particular modelo de virtud, entre las distintas
opciones que le dan sentido a su existencia, por lo que es correcto inferir que la
decision de trascender como personas cs expresion de esa libertad; considero
también, que no es menos cierto que el derecho a la autodeterminacion reproductiva,
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ademas, de poseer entidad propia, también ostenta del reconocumento expreso en
nuestro sistema de fuentes normativas.

. Conforme a lo prescrito por el articulo 55 de la Constitucion, “[l]os tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. En tal
sentido, las normas recogidas en tales instrumentos resultan directamente aplicables
y, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, es deber de todos los poderes
piblicos la obligatoria observancia tanto de los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Peri, como de la interpretacion de ellos realizada en todo proceso
por los tribunales internacionales constituidos segiin tratados de los que el Pert es
parte (cfr. sentencia recaida en el Expediente 02730-2006-PA/TC, fundamento 14).

. Bajo esta premisa, entonces, el derecho de las mujeres a la autodeterminacion
reproductiva tiene la condicion de un derecho humano reconocido como tal en el
ordenamiento juridico peruano debido a su regulacion expresa en la “Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer”
(CEDAW)', que en su articulo 16, literal ) reconoce que los estados parle adoptaran
las medidas que aseguren a las mujeres “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™.

. El derecho de las mujeres a la autodeterminaciéon reproductiva es, pues, una norma
iusfundamental integrante de nuestro ordenamiento juridico y ecuyo ambito protegido
alcanza a la cleccion sobre la decision de ser madre, cuantos hijos tener, en qué
momento de la vida y con quién tenerlos. De ahi que en el caso de embarazos
forzosos producto de violaciones sexuales se produce una gravisima afectacion a la
autodeterminacién reproductiva. In consecuencia, es deber del Lstado prevenir, a
través de politicas publicas conformes con nuestro ordenamiento constitucional, toda
forma de afectacion a la libertad reproductiva de las mujeres.

Por las razones expuestas en la sentencia y las consideraciones complementarias
expresadas aqui, corresponde declarar FUNDADA la demanda de amparo.

MONTEAGUDO VALDEZ

1

Con fecha 23 de julio de 1981, El Estado peruano suseribio la CEDAW; la misma que fucra aprobada
mediante Resolucién Legislativa N°® 23432 de fecha 5 de junio de 1982 y, luego de la comrespondiente
ratificacion, entré en vigor en nuestro ordenamiento juridico el 13 de octubre de 1982.
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA PACHECO ZERGA

Con ¢l mayor respeto por la opinion de mis colegas magistrados, emito el signiente voto
singular por las signientes razones:

El uso de anticonceptivos en las politicas piblicas de salud

1. Coincido con el criterio de la mayoria en que el uso de los anticonceptivos no es
contrario al orden constitucional, ya que como su denominacion indica, no impide la
vida del concebido, smo la fecundacion’. Por tanto, emplear un metodo natural o
artificial dependera de las convicciones morales de cada persona, ambito que el
Estado no debe violentar. En cambio, el Estado tiene el grave deber de dar a conocer
esos mélodos, tal como lo establece la Ley General de Salud’, a fin de que se
cumpla con los objelivos de la politica nacional de poblacion recogida en la
Constitucion, que estd orientada a la matemidad y paternidad responsables y al
cuidado de la salud®.

2. Asimismo, coincido en que la prohibicién de distribuir gratuitamente el
Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE) por parte del Ministerio de Salud
(MINSA), ordenada en la sentencia del expediente 02005-2009-PA/TC, respondid a
la duda razonable que cxistia sobre ¢l denominado “tercer efecto” de esa pildora,
que afectaba el endometrio e impedia la implantacion del évulo fecundado, es decir,
del concebido, tal como lo sostenia en ese momento la U.S Food & Drug
Administration (FDA) y otras entidades cientificas. En consecuencia, su distribucion
no podia incluirse en las politicas piiblicas de planificacion famihar.

3. También considero que la presente demanda no consiste en un “amparo contra
amparo™ sino en una circunstancia excepcional de revision, previsla expresamente
en la senlencia 02005-2009-PA/TC en su [undamento 52°.

4. La demandante califica como discriminatoria esa sentencia en la situacion actual,
pues permitid a personas con recursos economicos adquirir el AOE en las farmacias,
mientras que las de menos recursos no podian hacerlo. Sin embargo, se silencia que
el mandato de esa sentencia tenia que limitarse al petitorio de la demanda de amparo

2 Cfr. fundamentos 30 v 32 dc la scntencia.

3 “Toda persona tiene el derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia,
incluyendo los naturales, y a recibir, con cardcter previo a la prescripcion o aplicacion de cualquier
meétodo  anticonceptivo, informacion adecuada sobre los métodos disponibles, sus  riesgos,
conlraindicaciones, precauciones, adverlencias y efectos [isicos, fisiologicos o psicologicos que su uso o
aplicacion puede ocasionar. Para la aplicacion de cualquier método anticonceptivo se requiere del
consentimiento previo del paciente. En caso de métodos definitivos, la declaraciéon del consentimiento
debe constar en documento escrito™.

! Cfr. articulo 6.

° Cfr. fundamento 11
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dirigida “contra el Ministerio de Salud con el objeto de que dicha dependencia
cstatal sc abstenga: a) de iniciar ¢l programa dc distribucion de la denominada
"Pildora del Dia signiente”" en todas las entidades piiblicas, asistenciales, policlinicos
y demas centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gramita, b) de
distribuir bajo etiquetas promocionales proyectos que el Poder Ejecutivo pretenda
aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral de Emergencia, sin
previa consulta del Congreso de la Republica. A juicio de la demandante, se trata de
evitar que se vulnere en forma flagrante el derecho a la vida del concebido™. Por
tanto, la sentencia no era discriminatoria en perjuicio de las mujeres con menos
recursos, va que la logica de la argumentacion deberia llevar a concluir que su venta
tampoco deberia permitirse, pero el Tribunal no tenia competencia para extender su
prohibicion mas alla del ambito de lo demandado.

Esa discriminacion se malenalizaria solo s1 se demostrase que el AOE no es
abortivo, que es lo que la demandante ha argumentado en el presente proceso,
especialmente en la audiencia publica, y que ha convencido a la mayoria del
colegiado, que es consciente del deber que la Constitucion nos impone de defender
el derecho a la vida, en particular de las personas mas vulnerables, entre las que se
cuenta el concebido, tal como se establece en el articnlo 2.1 de nuestra carta magna’.

Se debe tener en cuenta que la Constitucion, reconoce que la “politica nacional de
poblacion tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables”. Asimismo, reconoce “el derecho de las familias y de las personas a
decidir el niumero de hijos que quieran tener”®. Y es precisamente, en esa medida,
que el Estado debe asegurar “los programas de educacion y la informacion
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud™’.

En consecuencia, el acceso a los anticonceplivos debe realizarse con la mlomnacion
adecuada, no solo sobre el producto o el mélodo a emplear, sino también de sus
consecuencias en relacion al desarrollo de la personalidad y a la salud de la mujer.

Las “dudas razonables” de los efectos del AOE sobre el concebido

8. De acuerdo a la FDA el fairmaco denominado “Plan B”. (levonogestrol) es un

anticonceptivo que, empleado de modo regular, previene embarazos porque retrasa o
impide la ovulacion. El denominado “Plan B-One Step”, en cambio, ¢s una tinica

o Tixp. 02005-2009-PA/TC, Antecedentes, ubicable en https://tc.gob. pe/jurispmdencia/2009/02005-2009-
AA pdl

"2, Toda persona tiene derecho: 1. A In vida. a su identidad, a su integridad moral. psiquica y fisica y a
su libre desarrollo y bienestar. Fl concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece™ (énfasis
anadido).

$Constitucion, articulo 6.

¢ Loc. Cit.
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dosis mayor de levonogestrol (1.5 mg), es decir, es un AOE cuyo prospecto
describia su mecanismo de accion de la siguiente forma'®:

“It works mainly by stopping the release of an egg from the ovary. It is possible that
Plan B One-Step® may also work by preventing fertilization of an egg (the uniting of
sperm with the eggl or by preventing aftachment (implantation) to the uterus
(womb)”.

Nuestra traduccion:

“(...) [unciona principalmente al detener la liberacion de un ovulo del ovario. Es posible
que “Plan B One-Step®” también prevenga la fertilizacion de un ovulo (la union del
esperma con el évulo) o impida la unién (implantacién) al ritero (matriz)”.

9. EIl 23 de diciembre de 2022, la FDA aulonzo modificar los (énminos del prospecto o
folleto informativo de ese AOE, que ahora debe indicar':

In the “Warnings” section, under “Do not use”, the following statement will remain:
“Do not use if you are already pregnant (because it will not work).” In the Consumer
Information Teaflet, the following statements relevant to mechanism of action will be
retained: Under the heading “What Plan B One-Step® is not.”, the following statement
will remain: “Plan B One-Step® will not work if you are already pregnant and will not
affect an existing pregnancy.” Under the heading “When not to use Plan B One-
Step®.”, the following statement will remain: “Plan B One-Step® should not be used if
you are already pregnant, because it will not work.”

Nuestra traduccion:

En la scccion “Advertencias”, bajo “No usar”, pcrmanccera la siguiente declaracion:
“No lo use si ya esta embarazada (porque no funcionara)”. En el Folleto de Informacion
al Consumidor, las siguientes declaraciones relevantes al mecanismo de accién se
conservaran: Bajo el encabezado “T.o que Plan B One-Step® no es”, se mantendra la
siguiente declaracion: “Plan B One-Step® no [uncionara si ya estd embarazada y no
afectara un embarazo existente. Bajo el encabezado "Cuando no usar Plan B One-
Step®", se mantendra la siguiente declaracion: “Plan B One-Step® no debe usarse si va
esta embarazada, porque no funcionara™.

10. Para comprender el alcance del cambio realizado en las advertencias sobre el uso del
AOE y sobre su inocuidad ante el embarazo, resulta esencial definir lo que la FDA
entiende por “embarazo”. Para ese organismo el embarazo empieza con la
implantaciéon o anidacién del évulo fecundado y no con la concepcién. Por eso el
nucvo prospecto reiteradamente afirma, que no actuara si la mujer ya csta

1 Decisional Memorandum, New Drug Application 21998, Supplement 5 Levonorgestrel 1.5 mg Tablet
Emergency Contraceptive Labeling Supplement for Update to Mechanism of Action Information, pagina
4. Enfasis aiadido.

! Decisional Memarandim, pagina 21
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embarazada, es decir, si el concebido va se ha implantado en el utero materno.
Transcribo ¢l texto en cuestion'™:

“As noted earlier, the scientific and clinical concept of the time period of pregnancy is
generally consistent with the example found in the Code of Iederal Regulations (CTR)
under 45 CFR 46.202, which reads: “Pregnancy encompasses the period of (ime [rom
implantation until delivery.” LNG-EC prevents pregnancy by acting on ovulation,
which occurs before implantation, and because data do not support that LNG-EC
affects implantation, LNG-EC does not terminate pregnancy™.

Nuestra traduccion:

Como se sefialé anteriormente, el concepto cientifico y clinico del periodo del embarazo
es, en general, coherente con el ejemplo que se encuentra en el Codigo de Regulaciones
Federales (CFR) bajo 45 CFR 46.202, que dice: “El embarazo abarca el periodo de
tiempo desde la implantacion hasta el parto”. LNG EC previene el embarazo al
actuar sobre la ovulacion, que ocurre antes de la implantacion, y porque los datos
no respaldan que ING-EC afecta la implantacién, LNG-EC no termina el
embarazo.

11. En primer Iugar, sc debe destacar que ¢l concepto “embarazo™ empleado por la FDA
¢s inexacto y restrictivo porque no responde a su definicion en el idioma espanol,
que scgin la Real Academia de la T.engua (RAE) significa: “estado en que se halla
la mujer gestante”. [s decir, comprende desde el primer momento de vida del
embrion, que es el de la concepcion, que tiene lugar con la fecundacion del ovulo
por el espermatozoide hasta el parto. Y no desde la implantacion del cigoto humano
en el endometrio de la madre, que es el significado que le atribuye la FDA.

12. Consecuente con esa terminologia, la FDA emplea el término “anticonceptivo™ de
modo equivoco porque excluye del (érmino “embarazo™ la elapa imicial, que se
micia con la fecundacion y culmma con la umplantacion, lo cual ocure,
aproximadamente, en unos seis o siete dias después de la fecundacion . Para la
FDA, lo que pueda ocwrir antes de la implantacion, al no formar parte del
“embarazo”, no tiene relevancia. Sin embargo. como hemos mencionado antes, la
ciencia desde hace varias décadas ha comprobado que el concebido es un individuo,
con una carga genética distinta al de la madre™. Por eso, nuestra Constitucion lo

2 Decisional Memorandum, New Drug Application 21998, Supplement 5 Levonorgestrel 1.5 mg Tablet
Emergency Contraceptive Labeling Supplement for Update to Mechanism of Action Information, pagina
21.

3 Cfr. los datos recogidos en el Informe del amicus curiae de la demandada, Instituto de Ciencias para la
Familia (ICF) de la Universidad de Piura, pagina 2.

¥ Por todos, cito el estudio realizado por TFarero y Sandoval (2009) segin el cual: “Fl momento de la
concepeion actualinente es de conocimento umversal, ya que forna parte de los estudios basicos de la
Biologia Humana (...) porque se sabe que la vida humana comienza con la fecundacion, (...) desde que
es posible “fabricar™ in vitro seres humanos, esto ha pasado a ser una “verdad cientifica™ incontrastable.
En efecto, “la fecundacion extracorporea es anterior a la anidacion y, cualquiera sea la técnica utilizada,
luego de lograda la concepcion es preciso implantar el embrion. Ningun técnico dedicado a la
fecundacion artificial se animaria a implantar un ser vivo que no fuera humano™ (p. 61)”, recogido en el
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reconoce como sujeto de derechos para todo lo que le favorezca'’. Y el primer
derccho, sobre ¢l que sc apoyan todos los demas, ¢s ¢l derecho a la vida.

13. El AOE, por tanto, no es un anticonceptivo sino un firmaco abortivo, ya que su
accion se realiza en el primer estadio de 1a vida de un ser humano: el que va desde la
fecundacion hasta antes de la implantacién. Luego de sucedida ésta no tiene efecto
que pueda perjudicar el embarazo ni al feto, segin afirma la FDA. Ahora bien, la
RAL define el aborto como “la interrupcion del embarazo por causas naturales o
deliberadamente provocadas. Puede constituir eventualmente un delito”. El AOE, en
caso que no haya detenido la ovulacion o la fecundacion en los primeros dias
siguientes a la relacion sexual, tiene el efecto de alterar el endometrio, para impedir
la implantacion. En consecuencia, no se trata de un “anticonceptivo” sino de un
producto abortivo porque mterrummpe el embarazo deliberadamente.

14. La Constitucion del Politica del Peri protege la vida del concebido desde el primer
instante de su existencia y no solo desde la implantacion en el utero. Y, en
concordancia con este mandato constitucional, toda la legislacion relativa a la vida y
salud comprende esta tutela'®. Su transgresion, en el caso del Pert es un delito'’. El
Cadigo Penal ha previsto para el delito de aborto no solo distintos tipos penalcs,
sino también atenuantes'® y eximentes de responsabilidad penal*®.

15.La definicién de “embarazo” propuesta por la TDA es la misma que la de la
demandante y los amicus curiae que han sido incorporados al proceso avalando su
demanda. Esta definicion de embarazo es la que ha adoptado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia-Murnillo y otros-
Fecundacion in vitro vs Costa Rica, y que ha sido invocada por la demandante como
fundamento de su pretension®. Sin embargo, la sentencia en mayoria no ha acogido
esda resiriceion del lérmino “embarazo™ y, por eso, no ha tenido en cuenta ese
argumento en su fundamentacion juridica. S embargo, la aceptla cuando admile las
nuevas prescripeiones de la FDA, renunciando asi a su mision de garanle en la
interpretacion de los derechos fundamentales y en clara contradiccion con ella.

Informe del ICF va citado, pagina 5.

15 Cfr. articulo 2.1

'S Constitucién, articulo 2, inciso 1; Codigo Civil, articulo 1; Codigo de los Niflos v Adolescentes (Ley
27337), articulo I del Titulo Preliminar y articulo 1: Ley General de Salud (Ley 26842), articulo 111 del
Titulo Preliminar; y Ley de Politica Nacional de Poblacion (Decreto Legislativo 346), articulo IV, inciso
1, del Titulo Preliminar.

17 Cfr. Codigo Penal, articulos 114 a 118

18 Cfr. Codigo Penal, articulo 120

¥ Cfr. Codigo Penal, articulo 119

2 Segtin la demandante se debe acoger su pedido porque “se realiza en virtud de los fundamentos de la
sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012 expedida por la Corte interamericana de Derechos
Humanos - caso Artavia Murillo y otros-Fecundacion In Vitro, vs. Costa Rica”, Fojas 170, negrita en
el original.
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16. En segundo lugar, hay que analizar como llega la FDA a la conclusion de que el

AOE no afecta al ecndometrio y, por tanto, no impide la implantacion del conccbido.
El documento en el que se apoya la sentencia en mayoria -y la demandante-
concluye que los efectos de la inoculacion de 1.5 mg. de levonogestrel en ratas y en
glandulas endometriales en la fecundacion in vitro, tiene que producir los mismos
efectos en el organismo de una mujer’. En consecuencia, al no observar cambios en
las glandulas endometriales en esos experimentos, declara que tampoco existen en el
endometrio de la mujer.

Deducir, en base a indicios, no es demostrar cientificamente una teoria sino
establecer, por analogia, una hipotesis. De hecho, la FDA reconoce que, para
concluir que el levonorgestrel no afecta la receptividad del endometrio para la
implantacion del embrion, se ulilizaron marcadores que “no son biomarcadores
validadgs“ y apoya sus afirmaciones en investigaciones realizadas hace mas de una
década”".

A mayor abundamiento hay que recordar que no existe, ni puede existir, data de
experimentos realizados en seres humanos sobre la sobrevivencia del concebido
luego de ingerir un AOE, por ser confrario a la ética médica experimentar con la
vida humana®. Cuando la FDA afirma que “la cvidencia no apoya que cl
medicamento afecte la implantacion”, se debe entender en el marco conceptual ya
explicado, es decir, la implantacion ya realizada, tante porque no considera
embarazo a la etapa que existe entre la concepeidn y la implantacion, como porque
no hay experimentos que avalen su tesis de mocuidad. Por tanto, no se puede negar
la presuncion de ese mecanismo de accion.

El debate cientifico no se agota con la decision de la FDA basada, como hemos
vislo, en una endeble cerleza. Exislen otros estudios cientificos, realizados en
Estados Umdos, que conlradicen lo afirmnado por esa agencia. Por ejemplo, el del
profesor de la Universidad de Princelon, James Trussell (Trusell et al. 2014), quien,
citando 193 articulos, de los cuales 25 tratan sobre el mecanismo de accion del
levonorgestrel, concluye que no es cientificamente posible negar el mecanismo de
inhibicién de la implantacion de un évulo fecundado al endometrio™.

No obstante, se debe reconocer que organismos internacionales también han
reducido el alcance del término “embarazo” como lo ha hecho la FDA. Estos
cambios, permiten plantearse dudas sobre la imparcialidad de esos organismos en
esta materia, teniendo en cuenta el interés de los grandes laboratorios en
comercializar ese producto y el itinerario observado en esas modificaciones.

2 ¢t Decisional Memorandim, pagina 21.
2 Cfr. Decisional Memorandum, pagina 21.
2} Cfr. Informe del ICF, pagina 8.

* Cfr. Informe del ICF, pagina 10.
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21. Una cuestiéon especialmente relevante, para la mayor o menor aceptacion del AOE

por las mujeres, ¢s que la mayoria prefierc emplecar métodos anticonceptivos, sean
naturales o artificiales, que los abortivos. Por tanto, también sc debe analizar si
cstos cambios en la terminologia de los folletos informativos es una estrategia de
mercado para lograr que lo consuman mujeres que antes se resistian a hacerlo por
sus convicciones personales en estas cuestiones.

De hecho, se comprueba que subsisten diversidad de opiniones sobre el mecanismo
de accion que tiene el AOE. Asi, el vademécum electronico de medicinas del Reino
Unido, denominado, Electronic Medicines Compendiion (EMC), senala como
propiedades farmacologicas del AOE, comercializado con la marca “Emerres Una”
(levonorgestrel 1.5 mg), lo siguiente”:

“The precise mode of action of levonorgestrel as an emergency contraceptive is not
known.

At the recommended regimen, levonorgestrel 1s thought to work mainly by preventing
ovulation and fertilisation if intercourse has taken place in the preovulatory phase, when
the likelihood of fertilisation is the highest. Levonorgestrel is not effective once the
process of implantation has hegun™.

Nuestra traduccion:

Se desconoce el mecanismo de accion preciso del levonorgestrel como
anticonceptivo de emergencia. En el régimen recomendado, se cree que levonorgestrel
funciona principalmente impidiendo la ovulacion y la fertilizacion si la relacion sexual
ha tenido lugar en la fase preovulatoria, cuando la probabilidad de fertilizacion es mas
alta. Levonorgestrel no es efectivo una vez inicindo el proceso de implantacion.

Como puede apreciarse, sc reconoce, por un lado, que no hay total claridad sobre el
mecanismo de accién del AOL y, por otro, que principalmente, pero_no
linicamente, evita la ovulacion y la fertilizacion. Anaden que no es efectiva una vez
que tuvo Iugar la implantacion. Silencian, por tanto, lo que puede suceder entre la
fecundacion y la implantacion. Por consiguiente, se reconoce que hay efectos que no
se detallan. Respecto a su efectividad se afirma que, cuando se ingiere dentro de las
72 horas después de la relacion sexual, es del 85%2%, pero que va disminuyendo a

medida que pasen las horas.

. Cnlerio sumnilar encontramos en el vademécum [arnmacologico Prescriber's Digital

Reference (PDR)”’, en el que se consignan los distintos nombres comerciales del
levonorgestrel en los Estados Unidos de Ameérica. Cuando se refiere a la marca
“Plan B One-Step”, seiiala, al igual que su homdlogo en el Reino Unido, que “su
exacto mecanismo de accién es desconocido™. Sin embargo, precisa que esa

® Cfr. hitps://www.medicines.org.uk/eme/product/9570. Consultado el 25 de marzo de 2023.

6 Cfr. loc. cit.

7 Citado en el Informe de Luis Solari de 1a Fuente amicus curiae de la demandada.

* “The exact mechanism of action, however, is unknown” Ubicado en https://www.pdr.net/drug-
summary/Plan-B-One-Step-levonorgestrel-573, el 25 de marzo de 2023. La traduccion es personal.
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hormona logra impedir “la maduracion folicular y la ovulacion. Pueden estar
implicados mccanismos adicionales. Otras acciones de las progestinas incluyen
alteraciones en el endometrio que pueden afectar la implantacién y un aumento
en la viscosidad del moco cervical que impide la migracion de los espermatozoides
hacia cl itero™.

25. La Medicines & Healthcare products Regulatory Agency es la entidad que, en el
Reino Unido, tiene la autoridad de la I'DA en Lstados Unidos. Liste organismo
advierte de la posible accion antiimplantatoria del producto levonorgestrel 1.5 mg
(“Emerres Una”), mediante la alteracion del revestumiento del utero:

“TTow does Emerres [Jna work?

Emerres Una contains the active ingredient levonorgestrel, which is a synthetic
derivative of the naturally occurring female sex hormone progesterone. Emerres Una is
thought to work by preventing ovulation, fertilization and also by altering the
lining of the womb, depending on which stage of the menstrual cycle the woman is
at™.

Nuestra traduccion:

(Como actiia Emerres Una?

Emerres Una contiene el ingrediente activo levonorgestrel, que es un derivado sintético
de la progestcrona, la hormona sexual femenina natural. Se erce que Emerres Una actia
impidiendo la ovulacion, la fecundacion y (ambién allerando el revestimiento del
lutero, dependiendo de Ia fase del ciclo menstrual en que se encuentre la mujer.

26. Finalnenle, el caracter abortivo del AOE sigue siendo declarado por la mmsma FDA,
porque no ha modificado, a la fecha, los efectos antiimplantatorios de ese mismo
producto en la presentacion de 0.75 mg. En el prospecto, aprobado por la FDA,
que se publica en su pagina web, se lee*":

How does Plan B® work?

Plean B® is twa tablets with levonorgestrel, a hormone that has been used in many bhirth
control pills for several decades. Plan B® contains a higher dose of levonorgesirel than
birth control pills, but works in a similar way to prevent pregnancy. It works mainly by
stopping the release of an egg from the ovary. It is possible that Plan B® may also work
by preventing fertilization of an egg (the uniting of sperm with the egg) or by preventing
attachment (implantation) to the uterus (wombh).

e thereby preventing follicular maturation and ovulation. Additional mechanisms may be mvolved.

Other actions of progestins include alterations in the endometrium that can impair implantation and an
increase in cervical mucus viscosity which inhibits sperm migration into the uterus™ Ubicado en
_https://www. pdr.net/dmg-summary/Plan-B-One-Step-levonorgestrel-573.1694. Consulta: 25 de marzo de
2023. La traduccitn es personal y el énfasis anadido.

* Ubicado en

hitps://mhraproductsproduction blob.core windows net/docs/0779¢7a4338db691137367bb8 19817 fa3elfe
104. Consultado el 27 de marzo de 2023. El énfasis es afladido.

T https://wwiw.accessdata.fda.gov/drugsatfda_docs/label/2018/0210450rig1s0171blpdf, Consultado el 25
de marzo de 2023. El énfasis es anadido.
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Nuestra traduccién:

(Como funciona Plan B®?

Plan B® son dos tabletas con levonorgestrel, una hormona que se ha ufilizado en
muchas pildoras anticonceptivas durante varias décadas. Plan B® contiene una dosis
mas alta dc levonorgestrel que las pildoras anticonceptivas, pero funciona de mancra
similar para prevenir el embarazo. Actia principalmente deteniendo la liberacion de un
ovulo del ovario. Es posible que Plan B® también pueda impedir la fecundacién de un
avilo (la union del espermatozoide con el avilo) o impedir la union (implantacion) al
utero (matriz).

27.La demandante también cita, en abono de su tesis, que la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS), en el aio 2009, comunicé que el AOE no era
abortivo sino simplemente anticonceptivo™, pero sin respaldo cientifico que haya
sido puesto en conocimiento de la opinién publica. Respecto a la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), debe recordarse que no siempre ha tenido
promumeciamientos definitivos y acertados en el campo de la salud, por lo que no
tendria necesariamente que aceptarse, como verdad tltima e inobjetable, su posicién
sobre la ausencia del efecto antianidatorio del AT.O. T:jemplo de estos vaivenes son
las recomendaciones que, durante la pandemia del COVID-19, dio en abril de 2020
sobre el uso de la mascarilla: primero, solo para la gente que atendia a personas
potencialmente contaminadas o que tenian tos o estornudos, asi como para el
personal sanitario. En junio del mismo ano, lo extendio a todas las personas que no
pudieran mantener con otras una distancia de dos metros, que luego redujo a metro y
medio. También durante esa pandemma, la OMS mmicialimente no recomendo la
vacunacion en embarazadas, pero despues accedio a ello. Y en el 2004 reconocio
que se equivoco al descarlar que el virus HSN1 de la “gripe de pollo™ se (ransmitiera
entre personas. Por tanto, las opiniones de ambos organismos, no constituyen
prueba plena del posible efecto no abortivo del AOE.

28. Llegados a este punto podemos concluir lo siguiente sobre los AOE:
a. A la fecha no se conocen todos sus efectos.

b. Ll término “embarazo”, segiin la FDA y otros organismos internacionales, se
inicia con la implantacién y termina con el parto. No incluye los primeros
dias de vida del concebido, es decir, el que comprende el lapso entre la
fecundacion y la implantacion, que es de seis o siete dias.

c. La mayor o menor eficacia de su accion depende de la prontitud con que se
ingiera en relacion con el momento de la relacion sexual, es decir, antes de
que ocurra la mmplantacion, en caso de haberse producido la fecundacion.

32 Cfr. fandamento 14 de la sentencia.
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d. Algunos prospectos no hacen referencia al efecto antiimplantatorio, pero se
manticne csa certeza cn cstudios cientificos v en los compendios
farmacéuticos de Fstados Unidos y del Reino Unido, asi como cn la
Medicines & Healthcare products Regulatory Agency del Reino Unido.

e. Cuando los prospectos de los AOL afirman que no afectan ni interrumpen el
embarazo, se refieren al efecto después de la implantacion. Sin embargo, al
estar reconocido por diversos estudios cientificos que alteran el endometrio,
entonces también impiden que el concebido continie con vida, al no
permitirle su implantacion.

t.  En conclusion, los AOE son abortivos y no pueden, por tanto, ser parte de la
politica nacional de salud.

Esta realidad exige que no se comercialicen en el pais. Sin embargo, la presente
demanda de amparo se circunscribe a la distribucién del AOE por el MINSA, por lo
que, al igual que ocurrid en el 2009, este Tribunal no puede extender su mandato
mas alla de lo demandado.

Quisicra resaltar que, respecto a la proteccion de los derechos relativos al medio
ambiente, los cstados partes de las Naciones Unidas, en la Declaracion de Rio*
acordaron, como un principio de accion, que “los Lstados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dafio grave o ureversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacién del medio ambiente”*. Con cuanta mayor
razon se ha de tener en cuenta este criterio si esta en peligro la vida de un ser
humano mocenle y vulnerable.

Consecuentemente, debe mantenerse la prolubicion de que el MINSA distnbuya
gratuitamente el AOE, conforme este Tribunal dispuso en la sentencia del
expediente 02005-2009-PA/TC, en proteccion del derecho a la vida del concebido, y
por aplicacion, como se hizo en aquella oportunidad, de los principios pro homine
(pues se presenta una situacién en que se encuentra en juego un derecho
fundamental®®), pro debilis (ya que “debe tenerse especial consideracion con aquella
parte mas débil”*®, en este caso, ¢l coneebido), y ¢l principio precautorio, aplicable
cuando “se encuentran en controversia la posible afectacion de los derechos a la

* Realizada del 3 al 14 de junio de 1992
H Principio 15, ubicable en https://wwwun org/spanish/esa/sustdev/agenda?1/riodeclaration htm El
énfasis es anadido.
Cfr. STC 02005-2009-PA/TC, fundamento 33.
36 STC 02005-2009-PA/TC, fundamento 34.
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salud y a la vida, por actividades, procesos o productos fabricados por el hombre™*’,

como cs cl caso del AOE.

32. No puede extenderse la prohibicion a su comercializacion por el sector privado,
porque excede cl petitorio de la demanda. Sin embargo, se exhorta a la Dircceion
General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID) para que, en
cumplimiento del mandato constitucional de proteger la vida del concebido, no
permita su comercializacion en el pais.

La eficacia de las politicas puablicas para erradicar la violencia sexual contra la
mujer

33. Finalmente quisiera hacer reflerencia a la eficacia de las politicas publicas en esta
maleria, ya que la (ransversalidad del enfoque de género iene mas de una década en
el pais. Lo cual deberia reflejarse en una convivencia cada vez mas respetuosa entre
varones y mujeres que cristalice en la igualdad de oportunidades, en todos los
campos, con equidad.

34. Sin embargo, de acuerdo a los datos publicados por el MINSA: “el registro de
informacion de la Direccion de Salud Sexual v Reproductiva, en el aiio 2019 se
atendic con el kit de emergencia sexual a 564 victimas de violacion sexual; en el
2020, a 1325 y en el 2021, a 251 9”35 Ln ese kit se incluye el AOL, no obstante,
como reconoce la misma institucién, la vielencia contra la mujer, en lugar de
disminuir, ha 1do en aumento. Asmmismo, el nimero de embarazos de adolescentes
también ha ido en aumento en los ultimos aiios™.

35. Estas cifras indican que el problema no se resuelve con los AOE: se requiere un
cambio cultural y élico. El trauma de una mujer violada no se remedia con una
pastilla: es necesario poner otros medios para evilar la raiz de esos embarazos no
deseados. Cousidero que se requiere una nueva estralegia en el enfoque de género
para lograr un efectivo descenso en las cifras de abuso, sea cual sea la edad de la
victima.

36. Las autoridades competentes deben revisar qué tipo de informacion han facilitado a
los padres, en el caso de las menores de edad, asi como a las mujeres mayores de
cdad, a fin de que hayan podido decidir si usaban o no ¢l AOE, teniendo en cuenta
cl impacto que podria causar en su organismo, asi como las circunstancias en que
habian sufrido violencia.

7 STC 02005-2009-PA/TC, fundamento 47.
*¥ Transcrito del fundamento 35 de la sentencia en mayoria.
3 Cfr. loc cit.
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La violencia, verbal y fisica, se encuentra cada vez mas extendida y afecta siempre a
los mas vulnerables, como queda reflejado cn los casos de bullving, acoso scxual cn
los Tugares de estudio o trabajo. La educacion en el respeto y la solidaridad exige
que los padres acompaiien a sus hijos en el descubrimiento de su sexnalidad y, en
coordinacion con los centros de estudios, les orienten, a fin de integrarla en la
dimension racional y afectiva, propia del ser humano.

. La sentencia en mayoria encuadra los denominados “derechos reproductivos” en el

marco constitucional y legal de nuestro pais®® . Sin embargo, considero que esa
terminologia, muy empleada por organismos internacionales, no refleja la verdadera
dimension de la condicion sexuada de la persona. El término “reproduccion” segin
la RAE significa “accion y efecto de reproducir o reproducirse”. Los vegetales v los
anmales se reproducen, los seres humanos engendran hyjos. Y son realimente padres
cuando cuidan de ellos: la Constitucion se refiere al derecho y deber que tienen de
“alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos™'. De alli que el enfoque de
maternidad y paternidad responsables implique, no solo el derecho de decidir el
numero de hijos que se desee tener, sino también el asumir los deberes de esa
decision. Los temas relativos al ejercicio de la sexualidad deben plantearse desde la
dignidad dc la persona humana y de sus aspiraciones mas profindas, que permiten la
convivencia pacifica y solidaria.

Por estas consideraciones, mi voto es por declarar INFUNDADA la demanda.

PACHECO ZERGA

0 v7er fundamentos 40 y 41.
# Articulo 6.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO GUTIERREZ TICSE

Con ¢l mayor respeto por la opinién de mis colegas magistrados, no comparto el voto en
mayoria toda vez que se sustenta en interpretaciones polémicas que no son pacificas en
el debate cientifico ni tampoco en el esquema iusfilosafico de nuestra Constitucion; por
las razones que paso a exponer:

1. Conforme a nuestro documento basilar, la vida es una condicién sustantiva a partir
del cual se construyen los circulos sociales de la comunidad. La familia, la
paternidad, los deberes con los padres con los hijos v de los hijos con los padres,
forman parte del nucleo constitucional conforme a los primeros dispositivos que
provecta el principio capital alojado en el articulo 1: vida y dignidad.

2.  En ese sentido, uma politica publica de salud que incorpore el uso de
anticonceptivos como una forma de paternidad responsable debe ser lo mas
certero posible, vy no evidenciar ni la mas minima duda de que se trata de un
medicamento (o sustancia) que produzca un aborto.

3. Sobre el “cfecto abortivo™ que tiene la AOE respecto del coneebido, debemos

senalar que existen diversos sectores que cuestionan su alegado descarte. Asi, por
cjemplo, ¢l estudio “Mecanismo de Accién del Levonorgestrel” (%) sostiene:

Los argumentos utilizados para justificar el uso de Levonorgestrel como
un farmaco no abortivo conllevan debilidades sustanciales. Ademas, la
administracion pre ovulatoria del Levonorgestrel mno altera
consistentemente el flujo y la funcion de espermatozoides u ovulos. Sin
embargo, se evidencia la ausencia de embarazos clinicos en los casos en
que la fecundacion es probable. Lo que sugiere que el aborto es un
mecamsmo probable de accion. Por lo tanto, la afinmacion de que existe
cerlidutnbre moral sobre la accion no abortiva del Levonorgestrel es
actualmente indefendible.

4. En el Estudio “UPA (Ella One) v LNG en anticoncepcion de emergencia: la
informacion de EMA y las evidencias cientificas indican un efecto anti-
implantacion prevalente” (**), se afirma:

L.os anticonceptivos de emergencia funcionan predominantemente
mediante la prevencién de la implantacion de embriones. Las personas
deben recibir informacion correcta (traduccion propia)

47 Kahlenbom €., Peck, R, Severs. WB. (2015) Mechanism of Action of Levonorgestrel Emergency
Contraception. The Linacre Quarterly. 82(1). 18-33_ doi:10.1179/2050854914Y 0000000026

Mozzanega, B., Ballista Nardelli G. (2019). UPA and ING in emergency conlraception: the information by EMA
and the scientific evidences indicate a prevalenl anti-implantation effect. Eur J Confracept Reprod Health Care.
Feb;24(1):4-10. doi: https:/pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/30656992/

43
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5. Por su parte, en el Estudio “;Tiene el anticonceptivo de emergencia
Levonorgestrel un efecto post-fecundacion? Una revision de su mecanismo de
accion” (*) se sostiene:

Nuestro analisis estima que el potencial de inhibicion ovulatoria del
farmaco podria prevenir menos del 15 por ciento de las concepciones
potenciales, lo que hace que un mecanismo de accion de pre fertilizacion
sea significativamente menos probable de lo que se pensaba. Los efectos
luteos (como disminucion de la progesterona, alteracion de los mveles de
glicodelina v acortamiento de la fase lutea) presentes en la literatura
pueden sugerir un efecto pre ovulatorio inducido por efectos post-
fertilizacion del farmaco. Se puede demostrar que afecta la funcion latea
y puede alectar negativamente la supervivencia del embnon (traduccion
propia).

1 4 = e ap 45
6. En tanto, en el estudio “El Levonorgestrel v su mecanismo de accion” (), se
afirma:

El hecho de que cl levonorgestrel sea efectivo en el tiempo de la
ovulacion indica que debe tener un efecto impidiendo la implantacion.
[...] La probabilidad de atentar contra la vida de un évulo ya fecundado
por el uso del levonorgestrel es de un 25% (6 dias de fertilidad de 28 dias
del ciclo menstrual), ya que en general, la mujer que recurre a este
meétodo no sabe con exactitud su actual condicion de fertilidad. S1 a esto
aiiadimos que naturalmente la frecuencia de implantacion en el periodo
fértil es de un 36% v que el levonorgestrel no impide la implantacion en
un 2% a las 24-48 horas, tenemos que la probabilidad de atentar contra la
vida del embrion queda reducida a un 8% por el uso de levonorgestrel
(traduccion propia).

7. Del mismo modo, Peck y Tudela (*°) refieren que “si el Levonorgestrel se
administra en la fase folicular tardia de la ventana fértil (antes de la ovulacion),
podria alterar la secrecion de LH, disminuir los niveles de progesterona, acortar la
fase litea y conducir a un sangrado vaginal aberrante. Todos estos hallazgos
perjudicarian la capacidad del embrién para sobrevivir. Por lo tanto, la
administracion del referido medicamento en la pre-ovulatorios podria llevar a
cfectos post-fertilizacion” (traduccion propia).

44

Peck R, Rella, W.. Tudela. T.. Arnar, 1., Mozzanega, B. (2016). Does Levonorgestrel Emergency Contraceptive
have a Post-Fertilization Effect? A Review of its Mechanism of Action. The Linacre Quarterly. 83(1):35-51. doi:
10.1179/205085491 5% 000000001 1. (p.47).

Rodriguez, E. (2016). El levonorgestrel y su mecanismo de accion 4RS MEDICA Revisia de Ciencias
Meédicas, 31(1), 36-46. (p.44).

Peck R, Rella, W, Tudela, T, Amar, I Mozzanega, B. (2016). Does Levonorgesirel Emergency Conlraceplive
have a Posl-Ferlilization Effect? A Review of its Mechanisin of Action. The Linacre Quarterly. 83(1):35-51. doi:
10.1179/2050854901 5Y.0000000011. (p.44).
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Como se evidencia, aun existe una posicion claramente discrepante respecto al
cfecto abortivo de la AOE a nivel cientifico; razén por la que -al no encontrarnos
frente a una verdad apodictica- es deber del Tribunal Constitucional invocar la
aplicacion del principio precautorio en los términos de la sentencia recaida en el
Expediente 02005-2009-PA/TC.

S1 bien en el fundamento 52 de la dicha STC se destaca la posibilidad de que *'s1
en el futuro se llegase a producir niveles de consenso respecto de la imocuidad del
levonorgestrel para el concebido, evidentemente tendria que cambiarse de
posicion”, a la fecha, aun no existe un mivel de consenso a nivel cientifico que

deje en claro que no existe una duda razonable sobre un posible efecto abortivo de
la AOE.

Por consiguiente, desde la (eoria de la [ecundacion (o [fertilizacion), es
imperantemente necesario aplicar el principio precautorio ante la posibilidad de
eventuales efectos post-fertilizacion de la AOE.

De otro lado, se debe objetar la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012
cxpedida por la Corte interamericana de Derechos Humanos - caso Artavia
Murille y otros-Fecundacion In Vitro, vs. Costa Rica”, toda vez que el accionante
la ha invocado para justificar su pretension alegando que el embarazo se inicia con
la implantacion del cigoto humano en el endometrio de la madre.

El colegiado no puede avalar n1 a modo doctrinal esta decision de la Corte, ya que
no es compatible con el modelo constitucional peruano, por lo que correspondia
también un pronunciamiento expreso en contra en los fundamentos del actor, ya
que no debe quedar duda alguna del deber del alto colegiado de proteger la vida
humana y, no admitir, por la via de la mlerpretacion la doctrina convencional
como si pudiera aplastar el modelo cultural peruano sin nmguna valoracion
mlema.

Es por ello que, en su oportunidad, en decisiones como esta, he expresado el deber
de invocacion del margen nacional de apreciacion, el cual tiene como principal
proposito conceder al Estado un ambito para la adopcion de medidas
comprometidas con el tema decidido por la corte, conforme a su propia realidad.

En la misma sintonia el nuevo Codigo Procesal Constitucional en el articulo VIIT
del titulo preliminar ha recepcionado el referido margen de apreciacion al senalar
que: “Ln caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una
constitucional, los jueces preferiran la norma que mas favorezca a la persona y sus
derechos humanos”.

Al respecto, v como idea general, debo senalar que el margen de apreciacion
nacional es definido como un meétodo de interpretacion propio del Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que lo utilizé por primera vez en el
Caso Handyside. En ¢l, ¢l TEDH consideré que cn un ambito c¢n ¢l que no habia
una posicion uniforme entre los Estados parte, como era la proteceion de la moral,
las antoridades nacionales gozaban de un cierto margen de apreciacidn al estar en
una mejor posicion para decidir; siendo una concesion a los Estados que implica
cierta deferencia al aplicar las restricciones a derechos fijadas en el Convenio en
ambitos en los que no existe un consenso europeo, deferencia que -por cierto- no
es absoluta, correspondiendo al propio Tribunal la consideracion de la idoneidad
de su uso a través de un juicio de proporcionalidad” (*").

16. A nuestro modo de ver las cosas, si se pretendiera imponer la postura ideologica
de la Corte, el Estado peruano podria apartarse de la misma utilizando el margen
de apreciacion nacional.

17. Finalmente, respecto de la educacion sexual sobre métodos anticonceptivos como
mandato constitucional, debe tenerse presente lo senalado expresamente por el
articulo 6 de nuestro Texto Fundamental, cuando sefiala;

“La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover la
paternidad v maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las
personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los propramas de educacion v la
informacion adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. (...)”
(subrayado nuestro).

18. A nivel infraconstitucional, se ha precisado la relevancia de la informacion sobre
métodos anticonceptivos:

Articulo 6 de la Ley 268412, Ley General de Salud:

“Toda persona tienc el derecho a clegir libremente el método anticonceptivo de su
preferencia, incluyendo los naturales, y a recibir, con cardcter previo a la prescripeion o
aplicacion de cualquier método anticonceptivo, informacion adecuada sobre los
métodos disponibles, sus riesgos, contraindicaciones, precauciones, advertencias y
efectos fisicos, fisiolégicos o psicologicos que suuso o aplicacion puede ocasionar.

Para la aplicacién de cualquicr método anticonceptivo sc requicre del consentimiento

revio del paciente. En caso de mélodos delinitivos, la declaracion del consentimiento

debe constar en documento escrito”. (subrayado nuestro)

19. Es preciso resallar que de la literalidad del articulo 6 de la Constitucion, por
mandato constitucional debe existir una politica nacional de poblacion que tenga
como objetivo difundir la paternidad y maternidad responsables. En ese orden de
ideas, queda absolutamente claro que una politica publica en materia de educacion
sexual sobre métodos anticonceptivos —para ejercer una paternidad y maternidad

47 Sinchez-Molina, P. (2014). El margen de apreciacién nacional en las sentencias del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres. Esnudios de Deusto, 62(1), 371-386. (p.374)
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responsables— no debe atentar contra la vida (desde la concepcion), ni contra la
salud dc las personas.

Es por estas razones que el Estado no puede distribuir gratnitamente el AOE.
Podria distribuirse si de modo gratuito como parte de la politica piiblica del
Lstado en determinadas condiciones que debid expresarse en la sentencia y que no
corresponde simo de manera excluyente. Asi por ejemplo, personas con
enfermedades graves o crénicas o en situacion de violencia sexual, en donde la
autoridad sanitaria v fiscal respectivamente, ponderen y balanceen los derechos en
contlicto.

Al no haberse precisado tampoco los limites en su distribucion ni la
[undamentacion tuiliva del derecho a la vida, me veo en la obligacion de emmtir el
presenle volo singular en los (émminos expueslos.

Finalmente cuestiono el denominado derecho a la “autodeterminacion
reproductiva”, que si bien es verdad que el colegiado en mayoria no la emplea y
opta correctamente por el termino “derechos reproductivos”, se debid rechazar
expresamente en los fundamentos de la sentencia toda vez que no cs posible de ser
configurado un supuesto derecho como este por la via de la interpretacion, ya que
en puridad de verdad, deja al concebido como una cosa en decision antonoma de
la gestante. [llo a mi criterio solo podria ser admisible mediante una reforma
constitucional que varie el modelo cultural pro vida de la Constitucién politica
vigente e historica. Contrario sensu, el Iribunal Constitucional estaria
convirtiéndose en constituyente, superando sus propios limites.

Por las consideraciones expuestas, en el presente caso mi voto es por declarar
INFUNDADA la demanda.

GUTIERREZ TICSE
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Especialista:
Expediﬁnte:
Escrito : 01
sumilla: DEMANIT '
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WIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA, |der'hta:\}a' “con DNI NO 29708193, con
domicilio real en la Calle Joaqum Madrid N° 319, dcpartamento 201, San Borja, de ocupacién

Fiscal de Familia Adjunta al Provincial, con domicilio procesal en la Casilla N® 18038 de la

Corte Superior de Lima, a Ud. me presente y digo:

PETITORIO

Interpongo DEMANDA DE AMPARO cn contra del MINISTERIO DE SALUD 2 fin de gue

— cumpla con INFORMAR Y DISTRIBUIR GRATUITAMENTE EL ANTICONCEPTIVO ORAL
DE EMERGENCIA - PILDORA DEL DIA SIGUIENTE (LEVONORGESTREL) EN TODOS
LOS CENTROS DE SALUD DEL ESTADO.

El pedido se realiza en virtud de los fundamentos de la sentencia de fecha 28 de
noviembre de 2012 expedida por la Corte interamericana de Dereches Humanos -
caso Artavia Murillo y otros- Fecundacién In Vitro, vs. Costa Rica, y en concordancia
con los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, Ila
autodeterminacién reproductiva, a la igualdad y no discriminacion, cntre otros
derechos humanos fundamentales, asi como al deber del Estado de evitar los embarazos
forzados (producto de violacion sexual).

5,

DEMANDADO

X
MINISTERIO DE SALUD, a quien se le deberd emplazar a través de la Ministra de Salud y el
Procurador del Ministerio Salud, ambos con demicilio sito en Av. Salaverry N° 801, Jesus
~ Maria - Lima.

FUNDAMENTOS DE HECHO ¥ DERECHO

I. ANTECEDENTES DE LA PROHIBICION DE LA DISTRIBUCION GRATUITA DEL
ANTICONCEPTIVO ORAL DE EMERGENCIA (LEVONORGESTREL) EN LOS CENTROS
DE SALUD DEL ESTADO

En julio de 2001, mediante la Resolucibn Ministerial 399-2001-SA/DM, se incorpord la
anticoncepcién oral de emergencia como un método anticonceptivo que debia ser difundido vy
distribuldo gratuitamente |a nivel nacional. Mediante la Resolucién Ministerial N° 536-
2005/MINSA) aprobada con fecha 14 de julio de 2005 entré en vigencia la Norma Técnica N°
032-MINSA/DGSP-V.01 mediante la cual se reafirmé el deber del Ministerio de Salud de
difundir y distribuir gratuitamente la anticoncepcién oral de emergencia como mecanisma para
evitar los embarazos no deseados y los embarazos forzados (a consecuencia de violacién
sexual). Pese a lo antes expuesto, la distribucion gratJita de la mencionada pildora por parte

Cristina Gome= Hinostreza
ABOGADA
CAC W* 54TR
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Especialista:

Expediente:

Escrito : 01
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VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA, ide%géaam—con DNI N@ 29708193, con
domicilio real en la Calle Joaqum Madrid NO 318, departamento 201, San Borja, de ocupacién
Fiscal de Familia Adjunta al Provincial, con domicilio procesal en la Casilla N° 18038 de la
Corte Superior de Lima, a Ud. me presente y digo:

PETITORIO

Interpongo DEMANDA DE AMPARO en contra del MINISTERIO DE SALUD a fin de que
cumpla con INFORMAR Y DISTRIBUIR GRATUITAMENTE EL ANTICONCEPTIVO ORAL
DE EMERGENCIA - PILDORA DEL DIA SIGUIENTE (LEVONORGESTREL) EN TODOS
LOS CENTROS DE SALUD DEL ESTADO.

El pedido se realiza en virtud de los fundamentos de la sentencia de fecha 28 de
noviembre de 2012 expedida por la Corte interamericana de Dereches Humanos -
caso Artavia Murillo y otros- Fecundacién In Vitro, vs. Costa Rica, y en concordancia
con los derechos fundarmentales al libre desarrollo de la personalidad, la
autedeterminacion reproductiva, a la igualdad y no discriminacién, entre otros
derechos humanos fundamentales, asi como al deber del Estado de evitar los embarazos

forzados (producto de violacidén sexual).
DEMANDADO

MINISTERIO DE SALUD, a quien se le deberd emplazar a través de la Ministra de Salud v el
Procurador del Ministerio Salud, ambos con domicilio sito en Av. Salaverry N° 801, Jesis

— Maria - Lima.

F DE HECHO Y DERECHO

I. ANTECEDENTES DE LA PROHIBICION DE LA DISTRIB_UCIéN GRATUITA DEL
ANTICONCEPTIVO ORAL DE EMERGENCIA (LEVONORGESTREL) EN LOS CENTROS
DE SALUD DEL ESTADO

En julio de 2001, mediante la Resolucion Ministerial 399-2001-SA/DM, se incorpord la
anticoncepcion oral de emergencia como un método anticbnceptivo que debia ser difundido vy
distribuido gratuitamente a nivel nacional. Mediante la Resolucién Ministerial N° 536-
2005/MINSA) aprobada con fecha 14 de julio de 2005 entré en vigencia la Norma Técnica N°
032-MINSA/DGSP-V.01 medjante la cual se reafirmd el deber del Ministerio de Salud de
difundir y distribuir gratuitamente la anticoncepcién oral de emergencia como mecanismo para
evitar los embarazos no deseados y los embarazos forzados (a consecuencia de violacién

sexual). Pese a lo antes expuesto, la distribucién gratuita de la mencionada pildora por parte
=

-

Cristina Gomez Hinostraza
ABOGADA
CAC N° 5479
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del Ministeric de Salud fue cuestionada en el afio 2005 por la ONG “Accion de Lucha
Anticorrupcién” mediante un proceso de amparo ante el Poder Judicial, lo gue proveca la

prohibicién de la distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia.

Mediante la sentencia de fecha 16 de octubre de 2009 expedida por &l Tribunal Constitucional
en el expediente N° 2005-2009-PA/TC se declaré fundada la demanda de amparo interpuesta
por la ONG “Accion de Lucha Anticorrupcion” y, en consecuencia, se ordeno al Ministerio de
Salud se abstenga de desarrollar como politica publica la distribucién gratuita a nivel
nacional de la denominada pildora del dia siguiente (levonorgestrel), pese a esta
prohibicién se permitié su venta en los establecimientos privados.

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N° 2005-2009-PA/TC
manifesté que el inicio de la vida humana se produce con el ingreso del espermatozoide al
évulo, es decir, con la fusién de la célula materna y paterna (fecu ndacion), circunstancia en la
cual se origina el huevo o cigoto humana. El Tribunal Constitucional considero que era en
la fe cién cuando ocurre la concepcién, ¥y consecuentemente, el momento en el
= cual empieza el derecho a la vida segiin el mandato constitucional®. El Tribunal
Constitucional aclaro en su sentencia gque la anidacién o implantacién del ovulo
fecundado en el Gtero de la mujer po constituye el inicio de la vida humana ya que

esta se inicia en la fecundacion.

El Tribunal Constitucional sefialé en la sentencia comentada -como argumento para prohibir la
distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia- la existencia de dudas
razonables respecto a si la denominada pildora del dia siguiente impediria la

anidacién o implantacién del huevo o cigoto en el Gtero materno, lo que afectaria al
v“eoncebido” en la continuacion de su proceso vital, y por tanto, podria tener un
ofecto abortivo, lo que vulneraria el mandato constitucional que protege la vida
humana desde la concepcién (fundamento 51 y otros). Del mismo modo, el Tribunal
Constitucional sefialé en el fundamento 52 de la sentencia comentada que su decisiéon de
prohibir la distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia en los Centros
) de Salud del Estado no era inmutable y que si en el futuro quedara claro la inocuidad
de la pildora del dia siguie levonorgestrel) para el ¢ bido, evidentemente
tendria que jarse de posicién. El Tribunal Constitucional expresé en el fundamento 62
de la mencionada sentencia que eran las autoridades competentes las que debian cerciorarse,
hasta tener un grado de certeza, de que el farmaco tiene propiedades benéficas para la salud
y que no produce efectos secundarios mortales o dafiinos, y que una vez que las
autoridades efectiien los exdmenes y tengan certeza de su inocuidad para la vida o

la salud humana podrian autorizar este anticonceptivo.

El Ministerio de Salud como auteridad competente y en atencién a lo sefialade en el
fundamento 52 y 62 de la sentencia N° 2005-2009-PA/TC solicitd informes técnicos a la

Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacidn Panamericana de la Salud (organismo de

! Constitucién Poli;ica del Peri, articulo 2: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a
su integridad... 1. ... El concebido es sujeto de derecho en todo cuando le favorece...”.

L " -;5; “_‘L‘-
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las Naciones Unidas), quienes sefialaron que el principal mecanismo de accion de la
denominada pildora del dia siguiente —levonorgestrel- no era aborfivo, al no
imposibilitar la_concepcién (la unién de un espermatozoide con un 6vulo maduro
para el surgimiento de una nueva vida), debiendo entenderse que este farmaco es
efectivo antes de que el évulo sea expulsado del ovario y antes que el esperma
alcance el 6vulo maduro. Una vez que el évulo es fecundado no impide la anidacién
y, por tanto, no puede interrumpir |a vida de un évulo fecundado, haya estado anidado

0 no.

Con sustento en los informes técnicos de la Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacion
panamericana de la Salud (y en concordancia con el fundamento 62 de la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2005-2009-PA/TC) el Ministro de Salud Oscar
Ugarte Ubilluz expidid la Resolucién Ministerial N° 167-2010/MINSA de fecha 09 de
marzo de 2010 que ordend que la Direccion General de Salud de las Personas en coordinacion
con la Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas efectden lo conveniente para
P aplicar la N.T. N° 032-MINSA/DGSP-V.01: Norma Técnica de Planificacion Familiar,

cerca del uso del levonor en la anticoncepcidn oral de emer ia. De esta
manera el Ministro de Salud Dr. Oscar Ugarte Ubilluz en atencién a que el levonorgestrel no
era abortivo, segln el pronunciamiento de los organismos internacionales especializados en la
materia antes mencionados, ordend en el mes de marzo del afio 2010 que el
levonorgestrel se distribuya nuevamente en los Centros de Salud del Estado de

manera gratuita.

Pese a lo antes expuesto, mediante Resolucién Ministerial N° 652-2010-MINSA de fecha
19 de agosto de 2010 se ordend a la Direccién General de Salud de las Personas y la
Direccién de Medicamentos, Insumos y Drogas se abstengan de realizar cualquier
ividad referida al uso de rgestrel como anticonceptivo oral de e ci
en concordancia con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia N® 2005-2009-
PA/TC, y en cumplimiento a lo ordenado por la Resolucién N° 31, recaida en el expediente N°
) 2004-72276 expedida por el 28 Juzgado Especializado en lo Civil de Lima.

Debido a la situacién antes indicada hasta la fecha no se distribuye el anticonceptivo oral
de emergencia en los centros de salud del Ministerio de Salud, tal como lo acredito con
el Oficio N® 492-2013-HMA-DG-0A] de fecha 12 de julio de 2013 expedido por el Hospital
Maria Auxiliadora en el cual mediante el Memorando N° 406-2013-HMA-DGO-CO anexado al
Oficic se deja expresa constancia que el Ministerio de Salud no abastece del
levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia (Anexo 1.G.); informacion gue
ademas es de conocimiento publico.

II. DEFINICION JURIDICA DEL CONCEBIDO ESTABLECIDA POR LA SENTENCIA DE
FECHA 28 DE NOVIEMBRE DE 2012 EXPEDIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS (fecundacién in vitro, vs.
Costa Rica)

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 28 de noviembre de
2012 ha definido juridicamente desde la Convencién Americana de los Derechos

Cristing Gomez Hinpstrozg
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won

Humanos como se debe interpretar el término “concepcién”, “embrion” y “persona” respecto

. 1+ a la proteccién del derecho a la vida a que se hace referencia en el articulo 4 de la norma
anles citada.

Convencién Americana de los Dereches Humanos, articulo 4. Derecho a la Vida:

4.1, “Toda persona tlene derecho a que se respete su vida. Este derecho estarad

protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente”. (Negrita agregada)

Hacemos mencion de algunos de los fundamentos mas resaltantes de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de fecha 28 de noviembre de 2012:

Fundamento 186: “... el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el ovulo se da
paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible
desarrollo de un ser humano, lo cierto es que si dicho embrién no se implanta en el

cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas...”.

- Fundamento 187: “... la Corte entiende que el término “concepcion” no puede ser
comprendido como un momento o proceso excluyente dei cuerpo de la mujer,
dado que un embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacién no

sucede...”.

Fundamento 189: “.. El Tribunal entiende el término “concepcién” desde el
momento en que ocurre la implantacién, razén por la cual considera que antes de

este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién Americana”.

Fundamento 223: “La Corte concluye que la interpretacion histérica y sistematica de
los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma que no es
procedente otorgar el estatus de persona al embrién”.

“Conclusién de |a interpretacidn del articulo 4.1.:

Fundamento 264: La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los
cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede
ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana... la Corte concluyd que la CONCEPCION en el sentido del articulo 4.1 \%
tiene lugar desde el momento en que el EMBRION SE IMPLANTA EN EL UTERO,

b 1 al antes este evento no habria lugar a la aplicacién d

J*

articulo 4 de la Convencién. Ademas, es posible concluir de las palabras “en genera

que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicho disposicion no es absoluta,
sino es gradual e incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye un deber
absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la
regla general”. (Negrita, subrayado y mayusculas agregadas)

De acuerdo a lo antes expuesto se evidencia que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que es en el memento de la implantacién de huevo o cigoto en
el (itero materno en el cual ocurre la “concepcidén” y que recién a partir de este momento

existe el dereche a la vida.
— = =
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III. LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE FECHA 16 DE OCTUBRE DE 2009
s . EMITIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL EXPEDIENTE N° 2005-2009-
PA/TC HAN PERDIDO VIGENCIA Y SUSTENTO JURIDICO

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N° 2005-2009-PA/TC
manifesté que el inicio de la vida humana se produce con el ingreso del espermatozoide al
Svulo, es decir, en la fecundacion. El Tribunal Constitucional considero que era en la
fecundacion cuando ocurre la concepcion y, consecuentemente, el inicio del derecho
a_la vida. El Tribunal Constjtucional aclaro en su sentencia que la implantacién del évule
fecundado en el Gtero de la mujer no constituye el inicio del derecho a la vida ya que
este existe desde la fecundacién.

El concepto juridico del “concebido” sefialado por el Tribunal Constitucional difiere

esencialmente de la definicién juridica establecida por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012, para guien la concepcidn y el
derecho a la vida surge cuando el évulo fecundado se ha implantade en el dterg
- materno.

Los criterios interpretativos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el concebido y el derecho a la vida es vinculante para el Estado peruano, a pesar
que la sentencia antes indicada se ha pronunciado respecto a otro Estado, ello debido a gque
nuestro pais forma parte de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, y a lo
establecido por la Cuarta Disposicién Final Transitoria de la Constitucién Politica del Perd?, el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional® y la propia jurisprudencia

del Tribunal Constitucional®,

Respecto a la vinculatoriedad de los fundamentos de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha pronuncia la sentencia N° 3891-2011-PA/TC de fecha 16 de
enero de 2011, la que sefala en su fundamento 55: "No debe perderse de vista que la
vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte
en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el
agregado de que, por imperio de la Cuarta Disposicién Final Transitoria de la Constitucién vy el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, en dicho ambito la
sentencia resulta vinculante para todo poder piblico nacional, incluso en aquellos

® Constitucién Politica del Pert, cuarta disposicién final y transitoria: “Las normas relativas a los
derechos v a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por el Pert.

* Cédigo Procesal Constitucional, articulo V del Titulo Preliminar: “El contenido y alcances de los
derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben interpretarse
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los Tratados sobre Derechos
humanos, asi como las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segiin tratados de los que ¢l Peri es Parte.

4 Sentencia N° 3891-2011-PA/TC de fecha 16 de enero de 2011, fundamento 55.
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casos en los gue el Estado peruanc ne haya side parte en el proceso. En efecto, la

capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencidn que tiene la Corte, reconocida en el
articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la Cuarta Disposicién Final Transitoria de
la Constitucién, hace que la interpretacién de las disposiciones de la Convencién que se realiza
en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes plblicos internos, incluyendo,

desde luego, a este Tribunal Constitucional”. (negrita y subrayado agregado)

En este sentido, la definicién del “concebido” realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es vinculante para todos los poderes plblicos de nuestro pais,
incluyendo el Tribunal Constitucional, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.

La definicion del concebido pronunciada en la sentencia N® 2005-2009-PA/TC -y que forma
parte del sustento juridico para la prohibicién de la denominada pildora del dia siguiente- ha
perdido vigencia al diferir sustancialmente de la nocién juridica establecido por Ié
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En la sentencia N® 2005-2009-PA/TC el Tribunal Constitucional sefialé como argumento para
prohibir la distribuciéon gratuita del anticonceptivo oral de emergencia la existencia de dudas
razonables respecto a si la denominada pildora del dia siguiente impedirfa la
implantacién del évule fecundado en el (tero materno, lo que afectaria al
“concebido” en la continuacién de su proceso vital, y por tanto, podria tener un
efecto abortive, lo que vulneraria el mandato constitucional que protege la vida

humana desde el momento de la concepcidn (en este sentido el fundamento 51 y otros).

Dejando de lado los criterios usados por el Tribunal Constitucional en la sentencia N°® 2005-
2009-PA/TC para sefialar la existencia de “dudas razonables” respecto a la existencia de un
posible dafio al dvulo fecundado, cabe sefialar que ninguna de las opiniones médicas y
cientificas, ni los organismos especializados nacionales ni internacionales
consultados dentro del proceso de amparo sefialaron que el anticonceptivo oral de
emergencia pueda causar dafio o aborto al 6vulo fecundado si este ya se ha
implantado en el Gtero materno.

A nivel médico y cientifico existe certeza que el anticonceptivo oral de emergencia
no puede causar el aborto del évulo fecundado que se ha implantado en el Gtero
materno, es decir, existe certeza que este no puede provocar el aborto del concebido
(segin la definicién juridica establecida por la Corte Interamericana de Derechos
Humaneos). Por esta razén, a la fecha no existe argumento de hecho ni derecho
valido para prohibir la anticoncepcion oral de emergencia.

De acuerdo a2 lo antes expuesto, no hay fundamento juridico para prohibir la
distribucién gratuita del levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia. Con

mayor razén aun si en la misma sentencia N® 2005-2009-PA/TC se preciso en el fundamento
52 que una vez que las autoridades tengan la certeza que el levonorgestrel es inocue
para la vida o salud humana se deberda autorizar este anticonceptivo.

I s,
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IV. VULNERACION AL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD -
' +  AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA

El derecho a la autodeterminacién reproductiva es un derecho implicito contenido en el mas
genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. El derecho a la autodeterminacién
reproductiva consiste en decidir: a) el momento adecuado u oportuno de la reproduccion; b) la
persona con quien procrear y reproducirse, y 3) la forma o método para lograrlo o impedirlo®.
En este sentido, la autonomia reproductiva implica el derecho de las personas a decidir cudndo

y cuantos hijos tener, asi como conocer y usar los métodos para lograrlo.

El Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo,
celebrada en El Cairo en setiembre de 1994 definid los derechos reproductives de la siguiente
manera: “Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estdn
reconocidos en leyes nacionales, documentos internacionales sobre derechos humanos vy en
otros documentos aprobados por consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimera
iy de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y a disponer de la informacién y los medios
para ello...”®. En el mismo sentido, se expresé la Proclamacién de Teheran de fecha 13
de mayo de 1968 sefialando que las personas tienen el derecho humano fundamental de
determinar libremente el nimero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos’.

El derecho a la autodeterminacién reproductiva se encuentra reconocido en el articulo 6
de la Constitucién Politica del Peril, que a la letra dice: "La politica nacional de poblacidn
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 ‘h_
Estado asegura los programas de educacién y la informacion adecuada y el acceso a los

medios, que no afecten la vida o la salud” (negrita y subrayado agregado). Este derecho
también se encuentra amparado en articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la Mujer?, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en su articulo 24, inciso 2, apartado f)°, entre otros tratados

internacionales de derechos humanos.

5 En este sentido, el fundamento 6 de la sentencia N® 2005-2009-PA/TC y la sentencia N 7535-2006-
PC/TC fundamento del voto del Dr. Mesia Ramirez.

® Programa de Accidn de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y desarrollo, El Cairo, Egipto, 5-13
de setiembre, 1994, Doc. de la ONU A/CONF. 171/13/Rev. 1 (1995).

7 Conferencia Internacional de Dérechos Humanos en Teher4n de fecha 13 de mayo de 1968.

8 La Convencién sohre la Eliminacién de¢ todas las formas de discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), articulo 16:1. “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adccuadas ... en condiciones
de igualdad entrc hombres y mujeres: e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el
némero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y
los medios quc les permitan ejercer estos derechos™.

9 La Convencién sohre los Derechos del Nifio en su articulo 24 (2) (f) ha establecido que los Estados
como parte de sus 5bligaciom:s vinculadas al derecho a la salud deben: “desarrollar la atencion sanitaria

T 2‘_—_‘1-_’
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La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 28 de
»  noviembre de 2012 (fecundacién in vitro, vs. Costa Rica), se ha pronunciado sobre la
existencia y ¢l contenido del derecho a la autodeterminacion reproductiva, como expresion del
derecho a la vida privada y al derecho al acceso a servicios de salud reproductiva,
precisando que este derecho implica que las personas tenga libre eleccion y acceso a

métodos para regular la fecundidad, que sean seguros, eficaces y de facil acceso'’.

Si bien el derecho a la autodeterminacién reproductiva existe, este no es ejercido por todas las
personas. Hay un porcentaje muy alto de mujeres en nuestro pais -especialmente las mas
pobres y con menos acceso a la educacion- que ven restringido y a veces anulado el ejercicio

de este derecho.

Las estadisticas sobre la salud sexual y reproductiva en el Perl demuestran que las mujeres
aun no hacen realidad sus aspiraciones reproductivas. Las mujeres aln tienen mas hijos/as de
los que desean, miles de mujeres son victimas de violacidn sexual y muchas abortan en forma
clandestina poniendo en riesgo su vida y su salud. Segin la ENDES 2004-2005, encuesta
—~ demografica y de salud familiar del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica de Perd, se
reportd que en el Perl se produjeron 376,000 abortos clandestinos al afio y aproximadamente
1.8 millones de nacimientos no deseados. En el 2006, segln cifras de INPPARES, el aborto

clandestino era la tercera causa de mortalidad materna en el pais.

El anticonceptivo oral de emergencia tiene el potencial para prevenir embarazos no
deseados y evitar los embarazados forzados (por violacién) y por ello es una
intervencién necesaria y obligatoria en salud piblica que permite el respeto de los

derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer en el Sexto
Informe Periddico del Peri insté al Estado Peruano a que intensifique las actividades y los
servicios de informacién sobre planificacién de la familia destinados a mujeres y nifias,

preventiva, la orientacion a los| padres y la educacion y servicios en materia de planificacién de la

familia”™.

" Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 28 de noviembre de 2012

(fecundacién in vitro):
Fundamento 146: “I'n segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con i) la autonomia
reproductiva, y ii) el accesp a servicivs de salud reproductiva.... El derecho a la autonomia
reproductiva esta reconocido también en el articulo 16 de la Convencion para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, segiin el cual las mujeres gozan del derecho “a decidir
libre ¥ responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacidn, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

Fundamento 150: “La salud reproductiva implica ademés los derechos del hombre y de la mujer a ser
informados v a tener libre eleccién y acceso a métodus para regular la fecundidad, que sean seguros,
eficaces, de facil acceso y aceptables”. (Negrita agregada)

— =
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incluido el suministro de anticonceptivos de emergencia, y que promueva con amplitud

la educacién sexual...”*!,

De acuerdo al contenido del derecho a la autodeterminacidén reproductiva del ser humano L
reconocido por la Constitucidn Politica del Perl, los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, la jurisprudencia existente sobre la materia, y la opinién del Comité para la 7
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer el Estado Peruano tiene la obligacién de
informar y distribuir gratuitamente el anticonceptivo oral de emergencia, como /
mecanismo efective que permite el ejercicio de derecho a la autonomia reproductiva

de las personas.

El Estado al negar o obstaculizar el uso de la anticoncepcion oral de emergencia vulnera el
derecho de las mujeres, a controlar su fecundidad, es decir, a controlar y decidir libremente el
nimero de hijos que desea tener y cuando tenerlos, lo gue es una afectacién directa a su
derecho a la autonomia reproductiva y el libre desarrollo de su personaiidad”.

V. LA PROHIBICION DE LA DISTRIBUCION GRATUITA DEL ANTICONCEPTIVO ORAL
DE EMERGENCIA GENERA DISQBIMIHAQIQ' N INDIRECTA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fundamento 286 de la sentencia de fecha
28 de noviembre de 2012, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) ha senalado que
el principio imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién
determina que los Estados dehen abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al
momento de ejercer sus derechos??,

El Comité de Derechos Humanos'®, el Comité contra la Discriminacién Racial'®, el Comité para
la eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer'® y el Comité de Derechos Economicos,

'* Opservaciones Finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer: Pert,
CEDAW/C/PER/CO/6, 37 periodos de sesiones, 15 de febrero de 2007, observacion N° 235.

"2 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién General N°
24, indicé que el articulo 16 parrafo 1 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer cxige que los Estados Partes aseguren que la mujer tenga los mismos
derechos que el hombre a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimiento v a tener acceso a la informacién, la educacién y los medios que le permitan ejercer esos
derechos, ast como dar prioridad a la prevencion del embarazo no deseado mediante la planificacion de la
familia v la educacion sexual. Manifestanda que este derecho se vulnera cuando se obstaculizan los medios
a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.

I3 Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica Dominicana, pérrafo 141, y Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC- 18/03, parrafo 88.

4 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacion N° 993/2001, Althammer vs. Austria, 8 de
agosto de 2003, parrafo 10.2. (*que cl efecto discriminatorio de una norma o medida que es a primera
vista neutra o no tiene propésito discriminatorio también puede dar lugar a una violacién de la proteccion
igual ante la ley"), y Comité de Derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacion.

'S Cfr. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Comunicacién No. 31/2003, L.R. et
al. vs. Lovaquia, 7 de marzo de 2005, parrafo 10.4.
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Sociales y Culturales'” han reconocido el concepto de la discriminacién indirecta. Este
concepto implica que una norma o practica aparentemente neutra, tiene repercusiones
particularmente negativas en una persona © grupo con unas determinadas

caracteristicas!®.

La Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la
Mujer (CEDAW) en su articulo 12, inciso 1 establece que: “Los Fstados Partes adoptaran
todas las medidas apraopiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la

atencién médica ..., inclusive la que se refiere a la planificacion de la familia”.

La sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N°® 2005-2009-PA/TC ha

dado lugar a una forma de discriminacién indirecta, al prohibir la distribucion gratuita del

anticonceptivo oral de emergencia en los centros de salud del Estado, y pese a ello, permitir
su venta en boticas, farmacias y otros establecimientos privados. En este sentido, si
bien la prohibicién de la distribucién gratuita de esta pastilla fue ordenada en forma general en
todos los Centros de Salud estatales, solo o en especial la gente que se encuentra en
il situacion de pobreza o pobreza extrema -quienes son generalmente los usuarios de
los centros de salud pablicos- no tienen accese a este anticonceptivo debido a que el
Centro de Salud no les informa ni les distribuye este método anticonceptivo d
emergencia y en muchos casos estas personas no pueden comprarlo en las
farmacias por razones econémicas; frente a otro sector de la poblacién mas informado y
con mayores ingresos econémicos que pueden adquirir este anticonceptivo compréandolo en las

farmacias, boticas o clinicas*?,

En la actualidad el acceso a la anticoncepciéon oral de emergencia se ve determinado
por las posibilidades econdémicas y la informacién gue manejan las personas, lo que
genera discriminacion en lpos sectores mas pobres y vulnerables de la poblacion que
no tienen acceso a este método anticonceptive. Esta situacién genera una grave
afectacién tomando en cuenta que aproximadamente el 30% de la poblacién se
encuentra en situacién de pobreza y la incidencia de pobreza extrema es de 15%.

~ La prohihicién de la distribucion gratuita del anticonceptivo oral de emergencia en los centros
de salud del Estado viene vulnerando el principio y derecho fundamental a la Iqualdad,

' Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién General
No. 25 referente a medidas especiales de caracter temporal (2004), pdrrafo 1 (“puede haber discriminacién
indirecta contra la mmjer cuando las leyes, las politicas y los programas sc basan en criterios que
aparentemente son neutros desde el punto de vista del género pero que, de hecho, repercuten negativamente
en la mujer™).

" Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 20: La no
discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 2 de julio de 2009.

18 Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251, pdrrafo 234.

1% De similar opinién fueron los constitucionalistas Landa Orroyo y Callen Hayen en el voto singular de la

Sentencia expcdicgn el expediente N° 2005-2009-PA/TC.
.
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produciendo discriminacidon en el ejercicic de un derecho fundamental
» (autodeterminacién reproductiva) por razones de indole econémica, lo que se

encuentra prohibido por el articulo 2, inciso 2 de la Constitucién Politica del Perti v en el

articulo 37 inciso 1 del Cédiga Procesal Constitucional:

Constitucién Pelitica del Per(, articulo 2, inciso 2: "4 /a jgualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexa, idioma, religidén, opinidn,

condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

Cédigo Procesal Constitucional, articulo 37: "E/ amparo procede en defensa de los
siguientes derechos: 1. De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo,
raza, orientacion sexual, religidn, opinién, condicién econémica, social, idioma o de

cualguiera otra indole”.

VI. OMISION DEL ESTADO DE EVITAR EMBARAZOS FORZADOS (producto de

violacién sexual)

= Debhido a la ejecuciéon de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N°
2005-2009-PA/TC en los centros de salud del Estado no se informa ni se distribuye la
pildora anticoncepcién oral de emergencia a las mujeres que ingresan a las postas u

hospitales por haber sido victimas de violacién sexual, lo que significa que el Estado no
hace nada por evitar el embarazo forzado de una mujer (sea adulta o adolescente). Esta
situacion vulnera los derechos humanos de estas mujeres y genera otra cadena de males
como trastornos psiquidtricos o psicolégicos de las victimas, abortos clandestinos, el abandono
de los hijos producto de la violacién, violencia familiar, entre otros.

La Comisidén Interamericana de Derechos Humanos en el mes de diciembre de 2010 -al

campos de desplazados en Haiti- instd a ese Estado a garantizar el acceso a la

anticoncepcién de emergencia para las mujeres victimas de ese delito?,

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer insté al Estado
Peruano a que amplie su definicion de la violencia contra la mujer de manera que
incluya, entre otros, el embarazado forzado?®'. Habiendo sefialado el Comité en diversas
observaciones al Perl que negar la pruv‘i::ién de asistencia medica -como los
anticonceptivos de emergencia- a las victimas de violacion sexual es una forma de

violencia y discriminacion contra la mujer.

Debido a las opiniones de los organismos internacionales de derechos humanos antes citados -
entre otros fundamentos juridicos- el Estado Peruano tiene el deber de evitar los embarazos

otorgar medidas cautelares a favor de mujeres y nifias victimas de violacién sexual en los 3 - #

forzados (producto de violacidn sexual o inseminacién artificial forzada) en cuanto nuestro pais

 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Precautionary Measures 340/10. Women and
girls victims of scxual violence living in 22 internally displaced persons camps.

! Observaciones Finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer: Perd,

CEDAW/C/PER/CO/6, 37 periodos de sesiones, 15 de febrero de 2007, observacién N° 21,

i

——
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ha ratificado la Convencidén Americana de Dereches Humanos y la Convencion sobre la

Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer. ‘

De acuerdo a lo expuesto, las autoridades del servicio de salud piblica estdn obligadas
a proveer el anticonceptivo oral de emergencia a las mujeres victimas de violacién
sexual a fin de evitar un embarazo forzado. No hacerlo discrimina a las victimas de

este delito en la obtencién de asistencia médica, vulnera su derecho a la integridad

personal y a no ser victima de un trato inhumano.

VI. VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DEL ESTADO

De acuerdo a lo ya expuesto, el Estado al no difundir y distribuir el anticonceptivo oral de
emergencia viene vulnerando los derechos fundamentales de las personas, en especial de las
mas vulnerables, asi como incumplienda los Tratadas Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Perd, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
las opiniones de los Comités de Derechos Humanos antes indicados, a lo cual se encuentra

obligado a respetar y cumplir.

Vale la pena indicar que en America Latina son muchos los paises en los cuales se distribuye ?
gratuitamente ¢l anticonceptivo oral de emergencia, como en Chile, Brasil y Argentina, en este
ultimo pafs, ademds, el aborto por violacién sexual es legal.

La prohibicién del anticonceptivo oral de emergencia no tiene sustento juridico alguno y ni:
siquiera es coherente con la informacién que brinda el propio Ministerio de Salud, quien en su
pagina web expone que el anticonceptivo oral de emergencia no tiene efecto
abortivo, tal como lo acredito con el Acta de Verificacién Notarial de fecha 18 de febrero del

afio en curso (Anexo 1.F.).

La omisién en la incurre el Estado es injustificada desde lo que el propio Ministerio de Salud

- publicita en su pdgina web. Los argumentos, creencias o prejuicios utilizados para prohibir el
anticonceptivo oral de emergencia distorsionan la realidad y van en contra del derecho vy lo
legitimo vy, por tanto, no pueden servir de fundamento para dejar de lado los deberes del
Estado.

La suscrita cumplf con solicitar al Ministerio de Salud con fecha 26 de setiembre del 2013 que
cumpla con distribuir en los centros de salud a su cargo el anticonceptivo oral de emergencia
(Anexo 1.H); pese a ello hasta la fecha no he recibido respuesta alguna de este Ministerio y

la prohibicién continua.
Legitimidad e interés para Obrar

La suscrita tiene derecho acudir a la via judicial (proteccidn judicial) a solicitar que el
Ministerio de Salud cumpla con distribuir el anticonceptiva oral de emergencia, pues en mi
condicion de mujer en edad reproductiva, al igual que de cientos de miles de mujeres en
nuestro pais, me veo afectada con la prohibicién al no poder acceder a este método
anticonceptivo en los centros de salud del Estado, situacién que limita y vulnera mi

derecho fundamental a la autodeterminacién reproductiva y a no ser objeto de

Cristina Gomez Hinistroza )
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discriminacidn indirecta por razones econémicas; en este sentido, el incumplimiento del
deber del Estado también afecta directamente mis derechos fundamentales. Por otro lado,
vale la pena precisar que el propio Tribunal Constitucional establecié en la sentencia N° 2005-
2009-PA-TC, rubro antecedentes, que el presente casu (distribucién gratuita del
anticonceptivo oral de emergencia) se trata de la proteccién de intereses o derechos
difusos ~-interés juridico general y no particular- por lo que de conformidad con el 40 del
Cédigo Procesal Constitucional esta demanda puede ser presentada por cualquier
persona.

VIA PROCEDIMENTAL

La presente demanda debera tramitarse como proceso de amparo de conformidad con lo

establecido por el Cédigo Procesal Constitucional.

MONTO DEL PETITORIO

Al tratarse la presente demanda sobre derechos humanos es inapreciable en dinero.
™ MEDIOS PROBATORIOS Y ANEXOS

1. Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 2005-2009-PA/TC
de fecha 16 de octubre de 2009. (Anexo N° 1.A)

2, Resolucién Ministerial N° 167-2010/MINSA cn la cual se manifiesta que existe
certeza que el uso de levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia no es

abortivo y no produce efectos secundarios mortales o dafiinos. (Anexo N° 1.B)

3 Resolucion Ministerial N° 652-2010-MINSA mediante la cual se ordend a la
Direcciéon General de Salud de las Personas y la Direccién de Medicamentos, Insumos y
Drogas se abstengan de realizar cualquier actividad referida al uso del levonorgestrel

como anticonceptivo oral de emergencia. (Anexo N° 1.C)

4. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 28 de
noviembre de 2012 -caso Artavia Murillo y otros- Fecundacion In Vitro, vs. Costa Rica
(Anexo N° 1.D)

5. Copia de las Observaciones Finales del Comité para la Eliminacidon de la
Discriminacién contra la Mujer: Perd, CEDAW/C/PER/CO/6, 37 periodos de sesiones,
15 de febrero de 2007. (Anexo N? 1.E)

6. Acta de Verificacion Notarial de fecha 18 de febrero del afio 2014 en la cual se deja
constancia de la existencia de la pagina web del Ministerio de Salud en la cual se
publicita que la anticoncepcion oral de emergencia no tiene efecto abortivo. (Anexo
1.F)

7. Oficic N° 492-2013-HMA-DG-0A] de fecha 12 de julio de 2013 expedida por el
Hospital Maria Auxiliadora en el cual mediante el Memorando N° 406-2013-HMA-DGO-
CO anexado al Oficio se deja expresa constancia que el Ministerio de Salud no
abastece del levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia. (Anexo
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8. Solicitud dirigida a la Ministra de Salud de fecha 24 de setiembre de 2014 a través
S de la cual la suscrita solicito al Ministerio de Salud disponga la distribucién gratuita del
anticonceptivo oral de emergencia en los Centros de Salud del Estado. (Anexo N© 1.H)

.

9.  Copia de la Ley 20418 y su Reglamento Decreto 49, mediante la cual el Estado Chileno
aprobé la distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia, la que también es
legal en otros paises de latinoamerica. (Anexo N° 1.1)

Por lo expuesto:

A Ud. Sefior Juez solicito admitir a trdmite mi demanda y oportunamente declararla fundada a
fin lograr por parte del Estada el respeto de los derecho humanos invocados,

Lima, 18 de julio de 2014

— = =
—
—— Cristina Gomez Hinostrasa ~
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CARGO

2
) Exp. N° 305412014

SOLICITA: MEDIDA CAUTELAR QUE ORDENE LA
e DISTRIBUCION GRATUITA EN LOS CENTROS DE
™ SALUD DEL ESTADO DEL LEVONORGESTREL
COMO ANTICONCEPTIVO ORAL DE EMERGENCIA

= SENOR JUEZ DEL PRIMER JUZGADO CONSTITUCIONAL DE LIMA:

VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA,
identificada con D.N.I. N° 29708193, con domicilio
procesal en Avenida José Pardo 601, oficina 604 —
Miraflores, en los seguidos contra el MINISTERIO DE
SALUD en el PROCESO CONSTITUCIONAL DE
AMPARO, ante Ud. con todo respecto me presento y
digo;

l. PETITORIO:

De conformidad con el articulo 200, inciso 2 de la Constitucion Politica del Pert y el
articulo 15 del Cédigo Procesal Constitucional, recurro a su honorable despacho para
interponer UNA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DENTRO DE UN PROCESO
DE AMPARO contra el MINISTERIO DE SALUD a fin de que se ORDENE LA

== DISTRIBUCION GRATUITA EN LOS CENTROS DE SALUD DEL ESTADO DEL
LEVONORGESTREL COMO ANTICONCEPTIVO ORAL DE EMERGENCIA en razon
de los fundamentos que paso a exponer a continuacion:

Il. FUNDAMENTOS

A. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL REQAfDA EN EL EXP. N°
:02005-2009-PA/TC ES CONTRARIA A LA CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS '

1. La decisién del Ministerio de Salud de prohibir la distribucion gratuita del
Levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia tiene que ser re-
examinada y cambiada en virtud de la sentencia de fecha 28 de noviembre del

1
Construyendo Igualdad en |a Diversidad
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ano 2012 expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
-Artavia Murillo y otros Vs, Costa Rica.
2. Como sabemos, el Tribunal Constitucional emitié la sentencia recaida en el Exp.
N. ©02005-2009-PA/TC el 16 de octubre del afio 2009 en la cual se utilizaron dos
argumentos esenciales que sustentaron su decisién:

a)El primer argumento esta en el fundamento 38 de la referida sentencia, en el
cual el Tribunal Constitucional adopta la teoria de la fecundacion respecto del
inicio de la vida:

‘Este Colegiado se decanta por considerar que la CONCEPCION de
un nuevo ser humano se produce con la fusion de las células
maternay paterna con lo cual se da origen a una nueva célula que,
de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la
vida de un nuevo ser. Un ser tnico e irrepstible, con su configuracion e
individualidad genética completa y que podré, de no interrumpirse su
proceso vital, sequir su curso hacia su vida independiente, La anidacién o
implantacion, en consecuencia, forma parle del desarrollo del proceso
vital, mas no constituye su inicio. [...] es la concepcién la que condiciona
el embarazo y no el embarazo a la concepcion, y es el concebido el que
origina la condicién de mujer embarazada, y no la mujer embarazada la
que origina la condicion de concebido”. Fundamento 38.

b) El segundo argumento es la duda razonable respecto de los efectos del
AOE en base al principio precautorio, que como se sabe fue utilizado por el
Tribunal en sentencias que abordaban problemas relacionados con el medio
ambiente en los Exp. 05387-2008-PA/TC, 3510-2003-AA/TC, entre otros
casos. En este segundo argumento el Tribunal concluyé lo siguiente:

- ‘Por lo expuesto, atendiendo a que, segtin lo evidenciado en autos, el
mundo cientifico se encuentra fisurado respecto a los efectos del AQE
sobre el endometrio y la implantacion; es necesario ponderar cada una de
las posiciones expresadas, a fin de definir Jjuridicamente si tales efectos
exislen. Dada esta realidad, y sin desconocer la validez e importancia de
las opiniones presentadas durante el proceso, este Tribunal considera
que hay suficientes elementos que conducen a una duda razonable
respecto a la forma en la que actia el AOE sobre el endometrio y su
posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al
concebido en la continuacion de su proceso vital [...]". Fundamento
81,

Este fundamento, ademas de sustentarse en el principio precautorio, tiene como
base fundamental la consideracion de que la vida se inicia con la concepcion
(fecundacion) y, por ello, razén por la que el Tribunal Constitucional considerd que
existiria la duda razonable en torno a que el acto posterior a la suministracion del

AR ;
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AOE afecte proceso vital, que ya se habria iniciado seqgun la consideracion del
Triburial Constitucional,

3. -Ahora bien, el 28 de noviembre del afio 2012 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitio la sentencia en el caso ARTAVIA MURILLO Y OTROS
("FECUNDACION IN VITRQ") VS. COSTA RICA. En esta sentencia —entre ofros
aspectos- se interpreto el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos respecto del momento en el cual se inicia la vida.

4. Elarticulo 4.1 de la Corte Interamericana establece lo siguiente: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
‘ley y, en general, a partir del momento de Ja concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.

5. En primer lugar, la Corte reconocié que el concepto de "persona” es un término
juridico que se analiza en muchos de los sistemas juridicos intemos de los
estados parte. Sin embargo, para efectos de la interpretacion del articulo 4.1,
la definicion de persona esta anclada a las menciones que se hacen en el
tratado respecto a la "concepcién" y al "ser humano" [...J".

6. En los parrafos 186, 189 y 264 de la sentencia, la Corte Interamericana, luego de
analizar la evidencia cientifica que en ese caso se utiliz, concluyd lo siguiente:

‘La Corte considera que es procedente definir, de acuerdo con |a
Convencion Americana, cémo debe interpretarse el término “concepcion’.
Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica concuerda en
diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacion y la implantacién. El Tribunal observa que
solo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite

Y entender que existe la concepcién. Teniendo en cuenta la prueba
cientifica presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el évulo se da paso a una célula
diferente y con la informacién genética suficiente para el posible desarrollo
de un “ser humano", lo cierto es que si dicho embrién no se implanta en el
cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un
embrion nunca lograra implantarse en el Gtero, no podria desarrollarse
pues no recibirla los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente
adecuado para su desarrollo”

*El Tribunal entiende el término “concepcion” desde el momento en que
ocurre la implantacion, razén por la cual considera que antes de este
evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién Americana.
Asimismo, la expresién "en general" permite inferir excepciones a una
regla, pero la interpretacién segtin el sentido corriente no permite precisar
el alcance de dichas excepciones”,

- T
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‘[...] El embrién no puede ser entendido como persona para efectos
del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo, luego de un
analisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluyé que la
“concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embrién se implanta en el ttero [...].

7. De la revision de ambas sentencias, se puede concluir que el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es diametralmente opuesto al criterio del
Tribunal Constitucional, puesto que, para la Corte, la proteccion de la vida se
inicia con la IMPLANTACION (anidacién en términos de nuestro Tribunal
Constitucional) y, por lo tanto, desde ese momento tiene la proteccion del
articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (derecho a la

vida); mientras que para el Tribunal Constitucional la vida se inicia con la
. _FECUNDACION.

8. Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que la sentencia del Tribunal
Constitucional resulta contraria a la Convencion Americana de Derechos
Humanos y es par ello que corresponde adecuar los estandares nacionales a los
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el citado caso.

9. Esta adecuacion resulta obligatoria, pues en la actualidad, cuando los jueces
.tienen un caso concreto no solo tienen la obligacion de analizar la
constitucionalidad de sus resoluciones, sino esencialmente su
convencionalidad. Este criterio fue establecido en el caso BOYCE Y OTROS VS.
BARBADOS, sentencia expedida el 20 de noviembre de 2007, en la cual la Corte
Interamericana cancluyo lo siguiente:

‘La Corte observa que el CJCP [Comité Judicial del Consejo Privado]
llegé a la conclusién mencionada anteriormente a través de un

p : anélisis puramente constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las
obligaciones que tiene el Estado conforme a la Convencion
Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De acuerdo con la
Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe
cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencion
Americana y no podré invocar las disposiciones de su derecho
Interno como justificacion para el incumplimienfo de dichas
obligaciones convencionales. En el presente caso, el Estado esta
precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a fales
fines”. Parrafo 77.

‘El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [..] y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”,
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Pérrafo | 78. (Este fundamento fue expuesto antes por la Corte
Interamericana en los casos Almonacid Arellano y otros Vs. Chile y Caso
La Cantuta Vs. Pert).

10. En ese sentido, en el caso concreto, lo que corresponde es aplicar los estandares
de la Corte Interamericana, pues no es posible invocar las disposiciones de
derecho interno que incluso estén en la propia Constitucién para incumplir
la Convencion. Al respecto en el mismo caso CASO BOYCE Y OTROS VS.
BARBADOS, sentencia expedida el 20 de noviembre de 2007, se ha establecido:

‘La Corte ha expresado en otras oportunidades que una “clausula de
exclusion” que se encontraba en la Constitucién de Trinidad y Tobago
tenia el efecto de excluir del escrutinio judicial ciertas leyes que, de otra
forma, serfan violatorias de derechos fundamentales. De manera similar,

~ en el presente caso, el articulo 26 de la Constitucion de Barbados le niega
a sus ciudadanos en general, y a las presuntas victimas en particular, el
derecho de exigir proteccion judicial contra violaciones al derecho a la
vida". Pérrafo 79

“En este sentido, a la luz de la jurisprudencia de la Corte y en tanto
que el articulo 26 de la Constitucion de Barbados impide el escrutinio
Judicial sobre el articulo 2 de la Ley de Delitos contra la Persona, que
a su vez es violatoria del derecho a no ser privado, arbitrariamente,
de la vida, la Corte considera que el Estado no ha cumplido con el
deber establecido en el articulo 2 de la Convencion en relacién con
los articulos 1.1, 4.1, 4.2 y 25.1 de dicho instrumento”. Pérrafo 80.

11. De otro lado, es importante dejar establecido que podria alegarse que, como en el
caso ARTAVIA MURILLO Y OTROS (‘FECUNDACION IN VITRO") VS. COSTA

o RICA el Estado peruano no es parte, sus criterios no nos vinculan, sin embargo,
de conformidad con la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucién en la
_Que se establece: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal

de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos intemacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Perd" y el articulo V del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, en el cual se establece: “El contenido y alcances

de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presenle Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal

de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
.decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segtin tratados de los que el Perii es parte’. Los
fundamentos del caso ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN
VITRO”) VS. COSTA RICA son obligatorios para el Estado peruano. Esto es
asi porque la ratio decidendi de todas las sentencias de la Corte Interamericana
son vinculantes para todos los Estados aun cuando no hayan sido partes del
proceso, a diferencia de la parte resolutiva que solo vincula al Estado involucrado.

2 g
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12. De ofro lado, en la medida que estamos ante un fallo en el cual existe una abierta
contradiccion enlre lo establecido por el Tribunal Constitucional y lo establecido
por la Corte Interamericana, corresponde determinar si el Estado peruano
podria recurrir al denominado “margen de apreciacion nacional”.

13. Al respeclo, de la revision de los fundamentos del caso ARTAVIA MURILLO Y
OTROS VS. COSTA RICA se verifica que la Corte Interamericana no deja
margen de accién a los Estados a efectos de que puedan realizar otras
interpretaciones de la “concepcion” establecida en el articulo 4.1 de la
.Convencién, puesto que el parrafo 264 de la sentencia es determinante al indicar
que ANTES DE LA IMPLANTACION "NO HABRIA LUGAR A LA APLICACION
DEL ARTICULO 4 DE LA CONVENCION”. Por lo tanto, si el Estado peruano a
= través de sus autoridades judiciales o administrativas no aplican las
consideraciones de la Corte Interamericana, harian incurrir en responsabilidad
internacional al Estado peruano por vulneracién del articulo 4.1 en concordancia
con el articulo 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

c) AFECTACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

14. En su articulo 2.2, la Constitucion Politica de 1993 reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad estableciendo que: "Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion. opinion, condicién econémica o de
cualquier olra indole”.

15.°El Tribunal Constitucional en el Exp. N. ° 02005-2009-PA/TC el 16 de octubre del
afo 2009 de manera contradictoria con su propia argumentacion no prohibio la
distribucion de la pildora del dia siguiente en los centros de atencion privados y
solo lo hizo respecto de quienes utilizan los servicios de la salud piblica. En otros
términos, quien puede pagar por dicho producto puede adquirilo normalmente.

16. Esta sentencia ha sido objeto de criticas pues: “No considerd que la prohibicién de
(distribucion gratuita de la AOE por parte del Ministerio de Salud afectaria,
especialmente los derechos reproductivos de las mujeres mas pobres del pais’
(Elena Alvites Alvites, p. 140). “El Tribunal Constitucional, al no considerar la
particular situacion de las mujeres usuarias del servicio de salud piblica, esta
afectando el derecho a la salud en igualdad de oportunidades” (Elena Alvites
Alvites, p. 140). Esta afectacion al derecho a la igualdad de oportunidades se
presenta porque ‘se prohibe la distribucion gratuita de la AOE por parte del
Ministerio de Salud pero no su venta al piblico en farmacias. Asi, las mujeres que
.cuentan con recursos podran acceder a la AOE mientras que las que no cuentan
no podran hacerlo”. (Elena Alvites Alvites, p. 141).
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17. Lo dicho en los parrafos precedentes también tiene como consecuencia la
generacion de una situacion de discriminacion por factores econoémicos, lo
misma que se pasara a demostrar a continuacion.

18.-Tal como lo ha establecido el Tribunal Constitucional: “Para determinar si se
configura una infraccién a la igualdad en una situacion concreta, es necesario
evaluar la situacion juridica de aquel o aquellos sujetos cuyos derechos
fundamentales presuntamente se ven menoscabados a través de un trato
discriminatorio con relacion a la de aquellos cuya condicién se usara, como
término de comparacion (tertium comparationis), para determinar la
existencia de la referida transgresion constitucional. La circunstancia
empleada como parametro de comparacion no puede ser cualquiera, sino como
‘minimo, debera ser analoga tanto juridica como facticamente a la situacion
juridica que se considera lesiva a la igualdad [...] de lo contrario, podrian
condenarse por discriminatorias determinadas condiciones que difieren de otras
por ser objetiva y razonablemente distintas”. EXP N.' | s-2013-PUTC, fundamento
99.

19. En el caso concreto tenemos de un lado a personas que ante la necesidad de
utilizar la AOE estéan en la condicion de adquirir el producto en cualquier
establecimiento privado porque cuentan con los recursos econdmicos para
hacerlo, sin embargo, otro grupo de personas que se encuentran en Ia
misma necesidad de suministrarse AOE (por ejemplo, luego de haber
sufrido una violacién) no pueden adquirirlo por cuanto no tienen la capacidad
econdmica de hacerlo, es decir, se trata de personas que estan en la misma
situacion factica, pero que por diferencias de caracter econémico, unas si
pueden acceder y otras no .Asimismo, las victimas de violencia sexual que
.acuden al establecimiento de salud no podrian acceder a este medicamento
. con lo que se les estaria conminando a un posible embarazo producto de la
violacion sexual aun cuando este pudo haber sido prevenido con la ingesta
de la ACE. Ello configura nitidamente una situacién de discriminacion por razones
economicas, la cual esta proscrita por el articulo 2° inciso 2 de la Constitucion
Politica de 1993,

20.-Asimismo, en su articulo 2.2, la Constitucion Politica de 1993 reconoce el derecho
de toda persona a la igualdad estableciendo que: "Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion. opinion, condicion econémica o
de cualquier otra indole".

21. El acceso a la AOE, es un servicio de salud fundamental para la proteccion de la
integridad personal y la vida, que sélo las mujeres necesitan, particularmente en
casos de violacion. Si bien los hombres también necesitan servicios de salud
‘reproductiva, solo las mujeres se embarazan. Es el cuerpo de la mujer el tinico
capaz de gestar un évulo fertilizado al punto en que 9 meses después se ha
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creado un nuevo ser humano al que da a luz. Un hombre jamas va a necesitar
una pildora de anticoncepcion post-caital, porque un embarazo jamés va a ser un
evento posible para €l. Tales hechos no pueden ser desconacidos sin discriminar
a la mujer. No en vano, la CEDAW en su Recomendacion General No. 24,
determiné que para eliminar la discriminacion contra la mujer en el area de la
salud, se deben tener en cuenta ‘caracteristicas y factores privativos de la mujer
en relacion con el hombre” dando como ejemplo “[Flactores biolégicos que son
diferentes para la mujer y el hombre, como la menstruacion, la funcion
reproductiva y la menopausia® (Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer. Recomendacién General No. 24. La
Mujer y la Salud. 02/05/1999. Pdrrafo 12)

22, Por fanto, no puede considerarse como neutral la decision del Tribunal
e Constitucional de interponer barreras para el acceso a la AOE, pues no es neutral
si el servicio de salud que decide que el MINSA no debe prestar, es aquel que un
‘grupo especifico de la poblacion requiere por una condicion inherente al mismo:
es decir, las mujeres que acuden a los servicios publicos a recibir esta atencién
que en su mayoria son las de menores recursos y las victimas de violacién sexual
en cuyo esquema de tratamiento establecido en Las Guias Nacionales de
Atencion Integral a la Salud Sexual y Reproductiva, norma que incluye un
procedimiento especializado para la atencion a las victimas de violencia
sexual denominado Protocolo sobre violencia contra la mujer, sciiala que
cen casos de consulta por violacion sexual, sec ofrezca y administre
anticoncepcion oral de emergencia (AOE) mediante el Método Yuzpe
(pildoras orales combinadas) o el Levornorgestrel (dos comprimidos).
(MINSA. Guias| Nacionales de Atencién Integral de la Salud Sexual y
Reproductiva, Pag. 33 Disponible en:
fip://fip2.minsa.gob.pe/destacados/archivos/21/guias _atencionintegrali d
ela_salud_sexual_y_reproductiva.pdy).

23..En ese senlido, la decision del Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N.°
02005-2009-PA/TC, constituye también una vulneracién al derecho a la igualdad
y no discriminacion por sexo por el sujeto en el que recaen sus efectos: las
mujeres, vulneracion que se ha mantenido en el tiempo puesto que el Ministerio
de Salud no incorport las nuevas evidencias juridicas y cientificas a fin de revertir
el pronunciamiento del Tribunal, tal como lo refiere el mismo pronunciamiento.

d) EL CAMBIO DE JURISPRUDENCIA NECESARIO

24. En la propia sentencia Exp. N.° 02005-2009-PA/TC de fecha 16 de octubre de
2009, el Tribunal Constitucional dejo establecida explicitamente la necesidad de
variacion de su argumentacion bajo nuevas razones, especificamente en los
fundamentos 52 y 62 al indicar lo siguiente respectivamente; “a decision de
ninguna manera podria pretender ser inmutable, pues como reiteradamente se ha
sefialado, ésta ha debido ser tomada aun cuando hay importantes razones del
lado de la demandada, importantes pero no suficientes, para vencer la duda

Construyendo Igualdad en la%‘iversic’ad

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX | 262



3.2. Solicitud de medida cautelar de fecha 16 de junio del 2016

P R 0 M& Ex Av. José Pardo 601 Ohicina 604, F. www.facebaok com/promsex
| - Miraflores. Lima 18, Per(1. T. @promsex

CENTRO DE PROMOCION Y DEFENSA T. [ 511] 447 8668 _ - _

DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODLICTIVOS F.[511]243 0460 A. 113 WWW.Promsex.org

razonable aludida, por lo menos hoy en dia”. “Una vez que esas auforidades
efectiien tales examenes y autoricen el farmaco sin grados de dudas sobre ello,
‘los terceros que sostengan que las autoridades se han equivocado, deben probar
el efecto dafiino que alegan (inversién de la carga de la prueba)’.

25. En ambos fundamentos, el Tribunal establecié que un cambio de jurisprudencia
era posible, pero que estaba supeditado a que SE SUPERE LA EXISTENCIA DE
LA DUDA RAZONABLE RESPETO A LA FORMA EN LA QUE ACTUA EL AOE
sobre el endometrio y su posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria
fatalmente al concebido en Ia continuacion de su proceso vital.

26. Pues bien, a la fecha, resulta evidente que la duda razonable se ha superado en
base a consideraciones que se explican en las lineas siguientes.

27. En primer lugar, desde el ambito juridico, el argumento de la duda razonable,
como ya lo indicamos, ADEMAS DE SUSTENTARSE EN EL PRINCIPIO
PRECAUTORIO, TIENE COMO BASE FUNDAMENTAL LA CONSIDERACION
.QUE LA VIDA SE INICIA CON LA FECUNDACION y como tal existe la duda
razonable que el acto posterior de suministrarse AOE afectaria el proceso vital,
que ya se habria iniciado segln la consideracion del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, con la emision de la sentencia de la Corte Interamericana, “El Tribunal
entiende el término “concepcion” desde el momento en que OCURRE LA
IMPLANTACION, razén por la cual considera que antes de este evento no
procede aplicar el articulo 4 de la Convencién Americana’ Caso ARTAVIA
MURILLO Y OTROS VS. COSTA RICA, parrafo 189°, y, por tanto, esa duda
‘razonable ya no existe desde el ambito juridico.

28. En efecto, con la decision de la Corte Interamericana en la cual considera que la
vida inicia desde la implantacion ya no existe duda razonable respecto de los
. efectos de la pildora del dia siguiente y por lo tanto no se afecta el derecho a la
vida, es més, la Corte es tajante y establece que antes de ese evento de
implantacién no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos,

29. En segundo lugar, desde el plano de la ciencia, se ha indicado que la AOE actia
de dos formas: i) Principalmente impidiendo y/o retardando la ovulacion de forma
tal que los espermatozoides no puedan fertilizar el évulo y i) Podria también
actuar dificultando que los espermatozoides avancen hasta las trompas de
Falopio, impidiendo asi que lleguen al évulo. (Consorcio Internacional sobre
Anticoncepcion de Emergencia (ICEC) y Federacion Internacional de Ginecologia
'y Obstetricia (FIGQ), Declaracion sobre el mecanismo de accidon de la Pildora
Anticonceptiva de Emergencia (Octubre de 2008). Pagina 1. Disponible en:
http://www.cecinfo.org/customcontent/uploads/2012/12/MOA SP_2012.pdf)

30. Los mecanismos de accion de la AOE impiden el encuentro entre ovulo y
espermatozoide, de igual forma que lo hacen otros métodos anticonceptivos
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mediante ofros mecanismos (el condén, mediante la barrera ‘fisica’; la
anticoncepcion oral regular, inhibiendo regularmente la ovulacion, elc.).

31. De acuerdo a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), el Levonorgestrel, es
"un anticonceptivo seguro para la salud de las mujeres. La Organizacién Mundial
de la Salud también ha determinado que la AOE no puede interrumpir un
embarazo en curso, dafiar a un embrién en desarrollo, y tampoco tiene la
capacidad de impedir que un évulo ya fertilizado se implante en el
endometrio. (Organizacion Mundial de la Salud (OMS), Fact sheet on the safety
of levonorgestrel-alone emergency contraceptive pills (LNG ECPs). 2010.
WHO/RHR/HRP/10.06.).

Asimismo, en febrero de este afio, la OMS volvio a pronunciarse sobre el tema en
) su nota descriptiva N°244 y reconfirmd los mecanismos de accién del
Levonorgestrel como un método anticonceptivo “que previene el embarazo
impidiendo o retrasando la ovulacion. También pueden impedir la
fertilizacién de un évulo por su efecto sobre el moco cervical o la capacidad
del espermatozoide de unirse al évulo.Las pildoras anticonceptivas de
emergencia de levonorgestrel no son eficaces una vez que ha comenzado el
.proceso de implantacion y no pueden provocar un aborto”. (Organizacion
Mundial de la Salud, Nota Descriptiva N° 244, Anticoncepcion Oral de
Emergencia, 2016). Disponible en:
htto./Amww.who.int/mediacentre/factsheets/s244/es/

32. Es importante resaltar que este pronunciamiento de la OMS citado en el parrafo
anterior es poslerior a la sentencia del Tribunal Constitucional, es decir, también
desde el ambito cientifico existe evidencia que desvirtda la duda razenable de la
‘cual se acogi6 el Tribunal para emitir la sentencia del afio 2009.

. 33.De lo anterior se puede concluir que la AOE NO TIENE EFECTO ANTI-
IMPLANTATORIO PARA LOS OVULOS YA FERTILIZADOS, NI MUCHO
MENOS ES UN MECANISMO ABORTIVO. En cuanto al aborto, esle es un
proceso de interrupcion del embarazo, y el embarazo soélo inicia cuando el
proceso de implantacion en el Gtero de un évulo fertilizado ha culminado, lo que
permite establecer la conexion biologica mediante la que el cuerpo de la mujer
‘sustentard y desarrollara el embrién en un feto, y mas adelante, en una persona
(Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica.
parrs. 186 y ss (distinguiendo la fecundacion de la implantacion).

34. Teniendo en cuenta lo anterior, el criterio juridico de la Corle Interamericana
segin el cual la concepcién debe entenderse desde el momento en que
OCURRE LA IMPLANTACION para merecer la proteccién del articulo 4.1 de
.la Convencién Americana de Derechos Humanos, se complementa con el
criterio cientifico, segin el cual la AOE NO TIENE EFECTO ANTI-
IMPLANTATORIQ PARA LOS OVULOS, en consecuencia, la duda razonable
que en su momento planteé el Tribunal Constitucional ya no existe, por lo
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que es juridicamente necesario cambiar de criterio jurisprudencial y ordenar
la entrega de la AOE,

35. Es més, incluso la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima en
la resolucion de admision de la causa principal del presente proceso va en nuestra
misma linea argumentativa cuando refiere; “El caso que nos ocupa es un caso

.sui generis, puesto que el mismo se encuentra subsumido en el Supuesto
excepcional planteado en el fundamento juridico 52 de la misma sentencia
de amparo recaia en el Expediente N° 2005-2009-PA/TC, emitida por el
Tribunal Constitucional, esto es, que actualmente se ha llegado a niveles de
certeza tales respecto de la inocuidad del levonorgestrel para el concebido,
lo que dispersa las importantes pero no suficientes razones que hacian
presagiar en ese entonces al Tribunal Constitucional que el mismo era

— abortivo al imposibilitar la fecundacioén del ovulo maduro (concepcion) o la

-anidacion  del ovulo maduro fecundado (cigote), siendo su principal
mecanismo de accién como anticonceptivo oral de emergencia la inhibicién
0 retraso de la ovulacién, lo cual refuerza con la observacion que es ineficaz
en evitar el embarazo si se administra después de la ovulacion, pudiéndose
concluir que el referido anticonceptivo oral de emergencia no es abortivo

[' B ]n‘

36. Finalmente es importante agregar que en el caso concreto el propio Tribunal
*Constitucional dejé abierta la posibilidad de cambiar de criterio si se cumplian
clertos presupuestos, los cuales ya se han dado tal como lo hemos explicado, sin
embargo, incluso si el Tribunal no hubiera dejado abierta esa puerta, en
muchas oportunidades el propio supremo intérprete ha cambiado sus
propios criterios jurisprudenciales en base al siguiente argumento: ‘flja
decision de cambiar el rumbo de fa jurisprudencia en un tema puntual no es una
préctica infrecuente tanto en los sistemas del civil law, como en los sistemas que
organizan su sistema de fuentes a partir de pautas jurisprudenciales como es el
“caso del common law. En ambos, el argumento que respalda las mudanzas es el
mismo: la necesidad que la jurisprudencia responda de modo dinamico a las
necesidades de cada tiempo y, por virtud de ello, que el Derecho no se petrifique.”
[Exp. N.° 3361-2004-AA/TC, fundamento 4).

37. Alguno ejemplo de estos cambios son los siguientes casos: “el Expediente
N.° 0025-2005-AITC, donde se cambi6 la jurisprudencia plasmada en las
.sentencias de los Expedientes N.° 0003-2001-AITC y N.° 006-2001-Al/TC,
respecto al requisito de aprobacion de los programas de formacion académica
(PROFA) para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del
Ministerio Pablico, organizados e impartidos por la Academia de la
Magistratura; en el Expediente N.° 1412-2007-AA se modificé el criterio plasmado
en el Expedientes N.° 3361-2004-AA/TC, el cual a su vez habia modificado la
jurisprudencia de los Expedientes nimeros 1941-2002-AA/TC, 2154-2002-AA/TC,
2955-2002-AATC, 1274-2002-AAITC, etc., en lo concemiente al proceso de
ratificacion de jueces y fiscales; en el Expediente N.© 0090-2004-AA/TC, donde se
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‘modifico el critefio establecido en los Expedientes nimeros 1906-2002-AA/TC,
1794 -2002- AA/TC, 3426-2003-AA/TC, etc., respecto al pase a la situacion de
retiro por causal de renovacion en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional: en
elExpediente N.° 0041-2004-AI/TC se cambi6 la jurisprudencia de los Expedientes
numeros 918-2002-AA/TC, 1363-2002-AA/TC, 361-2004-AATC, efc, respecto a
los criterios para la distribucién del costo global de los arbitrios entre los
contribuyentes de cada localidad” Estos ejemplos estan descritos en el 00001-
2009-PI/TC, fundamento 21.

38. Teniendo en cuenta los fundamentos anteriores, est4 plenamente justificado el
cambio de criterio jurisprudencial.

- lll. SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR.

3. El articulo 15° del Cédigo Procesal Constitucional prescribe que se pueden
‘conceder medidas cautelares y de suspension del acto violatorio en los procesos
de amparo, habeas data y cumplimiento y que para su expedicion se exigira
apariencia del derecho, peligro en la demora y que el pedido cautelar sea
adecuado y razonable para garantizar la eficacia de la pretension y en la
posibilidad de adecuar los criterios del TC a los estandares de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

A. 'APARIENCIA DEL DERECHO

40. La apariencia del derecho se encuentra en la fundamentacion juridica de la
presente medida cautelar, en la misma en que se han expuesto los argumentos
que sustentan la presente medida, por cuanto no hacerlo tiene como
consecuencia inmediata la inaplicacion del articulo 4.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y una posible responsabilidad internacional del
.Estado y la lesién del derecho a la igualdad y no discriminacion.

B. PELIGRO EN LA DEMORA

41, ElI peligro en la demora se debe a que, mientras se emite la sentencia en el
proceso principal, se continda el incumplimiento del estado peruano de adecuar
su derecho interno a los estandares de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y se sigue lesionando gravemente la igualdad y no discriminacion de
.miles de mujeres, especialmente, aquellas de bajos recursos econémicos.

42, Esta situacion, que inici6 en el afio 2009 con la sentencia del Tribunal
Constitucional no puede seguir esperando, maxime si el PerG registra una de
las tasas de violencia sexual contra las mujeres mas altas en Sudamérica y
el uso de la pildora puede evitar embarazos no deseados producto de la
comisién de dichos delitos sin ningun efecto abortivo. Las cifras sobre esta
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situacion preocupante constan en los informes elaborados por Jaris Mujica,
Violaciones Sexuales en Perd 2000 — 2009, Un informe sobre el estado de la
situacion (2011), disponible
-en:http://www.unfpa.org.pe/publicaciones/publicacionesperu/PROMSEX-
Violaciones-Sexuales-Peru-2000-2009.pdf. Ver también Encuesta Demografica y
de Salud Familiar (ENDES) 2014, disponible en;
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib121
1/pdf/Libro.pdf; Ver también Organizacién Panamericana de la Salud (OPS).
Comprender y abordar la violencia contra las mujeres. Violencia sexual.
Washington, DC: 2013. Pag. 3 disponible en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/98821/1/MWHO_RHR 12.37_spa.pdf?ua=1;
‘Inter alia

= 43. Asimismo, de acuerdo con el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), la violacion sexual a pesar de estar tipificada como delito
en varios paises, incluido Per(, son de los delitos que menos se denuncian,
por lo que la confiabilidad en las cifras o las estadisticas que puedan existir
se constituyen como un subregistro (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), Informe sobre Desarrollo Humano para América Central
2009-2010, Abrir espacios a la seguridad Ciudadana y el desarrollo humano,
octubre, 2009, pag.132. Disponible en
http://www.latinamerica.undp.org/content/rblac/es/home/library/human_developme
nt/informe-sobre-desarrollo-humano-para-america-central-2009-2010.html.)

44. Durante el afio 2015, se report6 que los Centros Emergencia Mujer atendieron

5821 casos de violencia sexual, de los cuales 4453 correspondieron a victimas de

.0 a 17 afios; 1303 casos, a victimas de 18 a 59 afios y 65 casos, a victimas

mayores de 60 afios, confirmando que las mujeres en el Perli se encuentran en

mayor riesgo de experimentar violencia sexual cuando son nifias o adolescentes.

. Esta informacion se puede consultar en el Sistema de Registro de Casos de los
Centros Emergencia Mujer, elaborado por la Unidad de Generacion de

Informacién y Gestién del Conocimiento - Programa Nacional Contra la Violencia

Familiar y Sexual. Disponible en:
http://www.mimp.gob.pe/portalmimp2014/index.php?option=com_content&view=ar

ticle&id=14058& temid=431.

45. Asimismo, si bien no se cuenta con informacién oficial actualizada, se
conoce que, en el aio 2010, 34% de adolescentes estaban embarazadas
producto de una violacién sexual (UNFPA y Ministerio de Salud, Prevenir el
embarazo adolescente es superar las barreras para el desarrollo (2012). Hoja de
datos N°® 3 Disponible en:
http://www.unfpa org pe/publicaciones/publicacionesperu/UNFPA-AECID-Hoja-
‘deDatos-3pdf)  y que, segin el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables (MIMP), durante el afio 2012, los Centros de Emergencia Mujer
atendieron a 333 adolescentes entre 12 y 18 aiios de edad que quedaron
embarazadas a consecuencia de una violacion sexual (Ministerio de la Mujer y
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Poblaciones Vulnerables, Resolucion Ministerial N° 236 - 2014 -MIMP de 21 de

julio de 2014, Disponible en:
http://www.mimp.gob.pe/files/transparencia/resoluciones ministerialesirm 236 20
14_mimp.pdf).

46. Incuso el Estado peruano ha sido demandado recientemente ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por negarse a entregar el AOE y, si esta
situacién no se corrige de inmediato, se pueden seguir generando causas,
las cuales terminaran con la responsabilidad del Estado peruano. La
demanda a la que hago referencia fue presentada por una victima de violacion
sexual conforme se aprecia en el siguiente enlace  web.
http://peru21.pe/actualidad/cidh-denuncian-al-estado-peruano-negar-pildora-dia-

— ‘siquiente-hospitales-video-2245530.

47. Las cifras mostradas respecto de la violacion sexual en el Perd y su
relacion con embarazos producto de dichos delitos muestran la urgencia de
ordenar la distribucién del AOE. Con eso no se esta indicando que se pueda
controlar la incidencia de dicho delito, pues ello depende de olros factores, sin
embargo, si es posible atacar una de sus consecuencias graves para las victimas
del mismo.

48. También debe indicarse que, en el afio 2012, cuando la prohibicion de distribucion
gratuita de la AOE ya llevaba 3 afios de vigencia, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales recomendo al Estado de Pert, “asegurar la
accesibilidad y disponibilidad de servicios de salud reproductiva, incluyendo la
atencion de parto, servicios institucionales de parto, y anticoncepcién de
emergencia, especialmente en areas rurales” (Comité DESC. Observaciones
.Finales: Perd. Doc de la ONU. CESCR/C.12/PER/CO/2-4 (2012). Pérrafo 21); por
lo que esta situacion debe ser corregida con urgencia.

49. Ademés de lo anterior, tampoco se puede seguir manteniendo la situacion de
discriminacion que se ha descrito anteriormente. Esta origina lesiones a la
igualdad continuamente y debe ser corregida de inmediato, pues postergar la
misma hasta la emision de la sentencia determina que se mantenga en el
tiempo y se sigan presentando afectaciones al contenido esencial del
-derecho a la igualad.

50. Finalmente, conforme se puede verificar en la resolucion de admisién de
demanda, esta se emiti6 el 21 de junio del afio 2015, es decir hace casi un
afo. Este dato factico también revela concretamente el peligro en la demora
en el presente caso, pues, pese a tratarse de un proceso de tutela de
derechos cuya esencia es su urgencia, ain no se resuelve sobre el fondo del
asunfo y mientras eso sucede se contin(la con el incumplimiento de los
‘estandares de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

14

Construyendo Igualdad en la Diversidad

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX |/ 268



3.2. Solicitud de medida cautelar de fecha 16 de junio del 2016

PROM Ex Av. José Pardo 601 Oficina 604, F. www.facebook com/promsex
. . ] ¥ Miraflores, Lima 18, Per(. T. @promsex

CENTRO DE PROMOCION Y DEFENSA T. [511] 447 B668
DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS F. [511] 243 0460 A. 113 WWW,Promsex.org

C. 'ADECUACION Y RAZONARBILIDAD

51. Mi pedido es adecuado y razonable, porque lo que estoy solicitando busca que se
corrija de inmediato el incumplimiento del Estado peruano de adecuar su derecho
interno a los estandares de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
evitar que se siga lesionando gravemente la igualdad y no discriminacién de miles
de mujeres, especialmente, de bajos recursos economicos.

52. Ademas de ello, el pedido es adecuado pues incluso con posterioridad a Ia
emision de la sentencia del Tribunal Constitucional y en base a informes
cientificos, el propio Ministerio de Salud emiti la Resolucién Ministerial N° 167 -
2010/MINSA de fecha 09 de marzo del afio 2010 en la cual ordend que dicho
producto se distribuya gratuitamente nuevamente en los centros de salud del

— Estado de manera gratuita, sin embargo, se vio obligado a desistir de su
distribucion luego de que el Poder Judicial ordenara que se cumplira el mandato
.de prohibicion establecida en la STC del EXP. N°02005-2009-PA/TC. No
obstante, a la fecha no existe criterio juridico o cientifico que permita generar
duda respecto de los efectos del AQE, por lo que, lo mas adecuado es
ordenar nuevamente su distribucion y esto debe hacerse de inmediato pues
asi se evita que se sigan afectando el derecho de miles de mujeres. EI Poder
Judicial tiene la oportunidad de corregir una situacion de injusticia generada
por una sentencia del Tribunal Constitucional que no encuentra vigencia en
la actualidad.

53. En cuanto al andlisis de razonabilidad de la medida, a decir el Tribunal
Constilucional: “excluye la arbitrariedad. La idea que confiere sentidoa la
exigencia de razonabilidad es la bisqueda de la solucion justa de cada caso. Por
o tanto, segun lo expone Ferando Sainz Moreno (vide supra), “una decision
arbilraria, contraria a la razon (entendiendo que en un sistema de derecho positivo
la razonabilidad de una solucion esta determinada por las normas ¥ principios que
lo integran, y no sélo por principios de pura razoén), es esencialmente antijuridica’.
"EXP. N.” 0090-2004-AA/TC, fundamento 12.

94. La propia decisién del Tribunal Constitucional del afio 2009 fue carente de
razonabilidad, pues cre6 una situacion de discriminacion. Si el Tribunal queria ser
coherente con su propio razonamiento la prohibicion debid ser absoluta, sin
embargo, al establecer la posibilidad de venta en establecimientos privados, esa
decision es arbitraria y carente de razon.

55, Aunado a lo anterior, al no existir a la fecha criterios juridicos y cientificos que
respalden la postura del Tribunal Constitucional del afio 2009, una decision que
mantenga esa degision se torna en arbitraria y carente de razon.

IV. MEDIOS PROBATORIOS.

. 15 L
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Presento como medios probatorios de mi demanda, los siguientes:
1. 'Demanda principal presentada en el caso de autos el 18 de julio de 2014.

2. Resolucion N° 03 de fecha 21 de junio del afio 2015 en la que se ordena la
admision de la demanda.

3. Escrito de ampliacion de los argumentos de la demanda presentado el 14 de abril
de 2016.

1. ANEXOS DE LA DEMANDA.

—~ 1. Copia de mi DNI,

2. Copia del escrito de demanda principal presentada en €l caso de autos el 18 de
julio de 2014.

3. Copia de Resolucion N° 03 de fecha 21 de junio del afio 2015 en la que se ordena
la admision de la demanda.

4, Copia del escrito de ampliacion de argumentos de la demanda presentado el 14
de abril de 2016.

POR LO EXPUESTO:

Solicito a Ud. Sefior Juez, proveer conforme a lo solicitado y declare fundada la medida
cautelar.

Lima, 15 de junio de 2016

)
~4y 1((\; (] .
AN NI TN

Brenda I. Alarez Alvarez«—
CAL: 68266

ht

\
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EIF-II PODER JUDICIAL DEL PERU
HIR 1 “

PRIMER JUZGADO ESPECIALIZADO mEN LO CONSTITUCIONAL DE LIMA

EXPEDIENTE t 30541-2014-18-1801-JR-CI-01

MATERIA : ACCION DE AMPARO

ESPECIALISTA  : MARQUEZ AVILA, ARLEYONI
DEMANDANTE  : GOMEZ HINOSTROZA, VIOLETA CRISTINA

RESOLUCION No. TRES.
Lima, diecinueve de agosto
de dos mil dicciséis.-
N Puesto a Despacho en la fecha los escritos de la
' actora de fechas 12/07/2016 y 25/07/2016. téngase presente lo que sc expone,y
ATENDIENDO:

PRIMERO: A que, segin se advierte de la Resolucién niimero uno, su fecha
veinte de junio del aiio en curso, el Juzgado declaré inadmisible la pretension
cautelar solicitada por la recurrente y ordené que cumpla con subsanar los
defectos, siendo entre otros estos: a) precisar el tipo de medida cautelar que
pretende, y b) sustentar debidamente cada uno de los requisitos exigibles
teniendo en cuenta la medida cautelar que se pretende;

SEGUNDO: A que, en cl presente escrito, en cuanto a la subsanacién del
extremo indicado en el numeral a), la accionante sefiala: “que la medida cautelar
solicitada se circunscribe a lo establecido en las normas procesales constitucionales
contenidas en los articulos 15y 16 del Cédigo Procesal Constitucional ", que regulan y
reconocen la posibilidad de solicitar medidas cautelares dentro del proceso de amparo,

— las mismas que no senialan ninguna restriccion o especificidad para solicitar medidas
cautelares en algiin tipo de amparo.,y que en todo caso debe adecuarse la exigencia de
las formalidudes previstas en el Codigo al logro de los Jines de los procesos
constitucionales, y por tanto, lo que solicita es una medida cautelar a fin que: se ordene
la distribucion gratuita en los centros de salud del Estado del Levonorgestrel como
anticonceptivo oral de emergencia”. Y, en cuanto al exiremo de subsanacion del
numeral b). sustenta los requisitos de verosimilitud del derecho, peligro en la
demora y adecuacion de la medida, conforme a lo que sefiala el articulo 15 del
Cadigo Procesal Constitucional;

TERCERO: A que, en relacion al numeral a). es preciso sefalar. que tal
exigencia no es incompatible con lo que dispone el articulo 15 del Codigo
Procesal Constitucional. como estd entendiendo la accionante, en razon que. si
. . . . o . — . .
bien dicha disposicign normatixz r:stahi/-.;z{la procedencia de medidas cautelares
y de suspension en o propasip ERIARIONKE remite en la parte final de dicho
O T et e o
VCHOR SANCHEZ HUAMAN
ASISTENTE DE JUEZ
Espacializado en lo Gonstitucional
* MISTICIA DE LIMA
A
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numeral a la aplicacion supletoria para tal caso dec las disposiciones legales
contenidas en el Titulo IV de la Seccion Quinta del Codigo Procesal Civil, que
regula las medidas cautelares en los procesos ordinarios; de alli que, teniendo en
cuenta que conforme a nuestro ordenamiento juridico existen diversas clases de
medidas cautclares, pues pueden ser medidas genéricas, medidas especificas,
medidas innovativas y medidas dc no innovar, que pueden tener por objeto
obligaciones de hacer o de no hacer, resulta necesario compatibilizar cada una de
esas medidas con lo dispuesto en el articulo 15 aludido a efectos de hacer viable
una debida calificacion; por lo que no se cumpliria con ¢l defecto aludido;

CUARTO: No obstante lo glosado, dado a que en los procesos constitucionales
la finalidad del proceso se antepone a la formalidad que cxige dichas
disposiciones normativas tal como lo dispone el articulo III del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, atendiendo ademas a la trascendencia de lo
que cs objeto materia de controversia en la pretension principal, resulta necesario
adecuar el petitum cautelar a la clase de medida cautelar correspondiente;
méxime. si conforme a lo sostenido por el Tribunal Constitucional en la  STC.
N° 06356-2006-PA/TC ( fundamento 9) “ el derecho a la tutela judicial efectiva
protege también el acceso a una medida cautelar y su mantenimiento”.

QUINTO: In virtud, a cllo, teniendo en cuenta que lo que esta peticionando la
actora como medida cautelar es: “que se ordene la distribucién gratuita en los
centros de salud del Estado del Levonorgestrel como anticonceptivo oral de
emergencia” , pedido que es el mismo al que se estd solicitando como pretension
en la demanda principal, es de concluirse, que en el presente caso la medida
cautelar que solicita constituye una “una medida cautelar innovativa™, en tanto
que con tal pedido se trata de modificar la situacion de hecho existente al
interponerse la demanda principal ( que no se distribuya en forma gratuita cl
Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE) “Levonorgestrel” por mandato
establecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia emitida en el
- Expediente N° 02005-2009-PA/TC).

Por tanto, corresponde calificarse la demanda cautelar teniendo en cuenta la
naturaleza juridica de la medida indicada, en consonancia con lo previsto por el
articulo 15 del Codigo Constitucional.

SEXTO: Al respecto es preciso sefalar, siguiendo el criterio expuesto por
Marianella Ledesma, que la medida cautelar es una expresion de tutela
urgente, en la que concurren la tutela ordinaria y la tutela anticipada (caso
de autos- medida cautelar innovativa).

En ese orden de ideas. la tutela ordinaria se construye con una simple
apariencia del derecho y con la urgencia, justificada-en el peligro en la demora:
situacion diversa cuando sc trata de un tutela anticipada. Aqui la tutela que
se busca alcanzar es de mavor wdscepdéncia. pucs se ingresa a una situacion
excepcional. orientaddPQDE _:'.l.’g,ﬁﬂ’ﬁlﬁl..h sino a la entrega anticipada del
[VICTOR _SANGIED HUAMAN
ASISTENTE DE JUEZ
:f:r:a do Especlalizado en lo Constitucional

SUPERIOR NE JUSTICIA DE LIMA
WAm NETTTL RSP CSILL-PY
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derecho en discusion para su pleno disfrute, sin tener la certeza del derecho
invocado. Esto implica una decision de mayor cobertura. pues no asegura nada
sino que se¢ entrega directamente al demandante el disfrute del derecho que se
busca restablecer.

Ello nos lleva a sefialar, quc la_tutela anticipada no se construye con la
verosimilitud, sino de la casi certeza del derecho que se busca, y la urgencia
se sustenta en dos situaciones: a) I.a necesidad impostergable del que la pide
(ver articulo 674° del Codigo Procesal Civil aplicado de manera supletoria) y b)
cl peligro irreparable e inminente (ver los articulos 682° y 687° del Codigo
Procesal Civil).

SETIMO: En cl caso de autos, como se ha sefialado, se advierte que la
pretension cautelar es una medida cautelar innovativa, por consiguiente, los
presupuestos para concederse dicha medida. segan lo expuesto lineas arriba son:

- la casi certeza del derecho y ¢l peligro irreparable e inminente.'y adicionalmente
a ello, las exigencias que establece para la concesion de una medida cautelar el
articulo 15 del Codigo Procesal Constitucional: presupuestos que deberan
analizarse a efectos de determinar si es procedente o no lo solicitado por la
accionante.

OCTAVO: Fundamentos de la pretensiéon cautelar: La actora afirma en sus
fundamentos de hecho como verosimilitud de su pretension:

“que al a0 siguiente de emitida la Sentencia del Tribunal Constitucional en el
Expediente No. 02005-2009-PA/TC, la Organizacion Mundial de la Salud publicé de
forma actualizada la “Hoja Informativa sobre la Seguridad de las Pildoras
Anticonceptivas de Emergencia de Levonorgesirel, en ella asegurd explicitamente,
que el AOE no posee efectos abortivos; es decir, se reafirmo (ras mayor
investigacion cientifica que el Anticonceptivo Oral de Emergencia “AOE” no posee
efectos abortivos. Los Avances continuos han confirmado la afirmacion seiialada,
toda vez que en la Nota Descriptiva No. 244 de la Organizacién Mundial de la Salud,
actualizada a febrero de 2016, se seiiala explicitamente lo siguiente. Las pildoras
anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel no son eficaces una vez que ha
comenzado el proceso de implantacion y no pueden provocar un aborto.
Adicionalmente a ¢llo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitio la
Sentencia Artavia Murillo y otros ( Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica, en la que
establecié una interpretacion de lo que significaba la concepcion, planteando las
siguientes afirmaciones: * el t'remino concepcion no puede ser comprendido como
un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrion no
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede (...) teniendo
en cuenta lo anterior. el Tribunal entiende el término concepcion desde el momento
en que ocurre la imlantacion, razén por la cual considera que antes de este evenlo no
procede aplicar el articulo 4 de la Convencion Americana. La Corte ha wtilizado los
diversos métodos de interpretacion, los cualesdan levado a resultados coincidentes

P | . // I .
en el sentido de que el embrion no puedeser ejten lido como persona para efectos
1s] ! ! e
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articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el iitero;
por lo que indica, no cabe duda que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
concluyd, en base a un andlisis cientifico y juridico, que la concepcién debe darse
por iniciada con la implantacion del embrion y no con la fecundacién;: en ese sentido
se reafirman los postulados cientificos de la inocuidad del levonorgestrel con
postulados juridicos, y, por tanto, se ha cumplido lo sefialado por el Tribunal
Constitucional en relacion a que, existiendo un consenso sobre la inocuidad del
levonorgestrel, resulta razonable y necesario que se distribuya el AOE en los ceniros
de salud para que se deje de vulnerar los derechos de las mujeres a la igualdad y no
discriminacion, a la autonomia reproductiva y a una vida libre de violencia .

[in ese sentido sefala, que la decision del Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente No. 02005-2009-PA/TC, constituye una vulneracion al
-derecho a la igualdad y no discriminacion por sexo que recae en las mujeres.

Respecto al peligro en la demora alega. que al haberse admitido a tramitc la
demanda principal se ha considerado la existencia de un riesgo inminente; y, por
otro lado refiere, que el contexto generado en el afio 2009 con la Sentencia del
Tribunal Constifucional merece una intervencién urgente, maxime si el Pert
registra una de las tasas de violencia sexual contra las mujeres mas altas en
Sudamérica y el uso de la pildora puede evitar embarazos no deseados producto
de la comision de dichos delitos sin ningun efecto abortivo.

De otro lado, en el escrito de fecha 25 de julio del ano en curso. la recurrente
esta alegando, a fin de demostrar ¢l peligro en la demora como presupuesto para
la medida solicitada, la existencia de una “emergencia epidemiol6gica” que se
ha generado por el “virus del ZIKA”, que ya ha sido declaradada por el
Ministerio de Salud a través de la Resolucion No. 044-2016/MINSA, mediante la
cual sc ha aprobado ¢l Documento Téenico “Plan Nacional de Preparacion y
Respuesta frente a la enfermedad por virus Zika-Peru 20167; documento en el
cual indica,se da cuenta que el virud Zika: “ es un arbovirus del género flavivirus,

— muy cercano filogenéticamente a virus como el dengue. fiebre amarilla, la encefalitis
Japonesa o el virus del Nilo Occidental. El virus Zika se transmite por picadura de
mosquitos del Género Aedes, tanto en el ciclo urbano como en el ciclo selvatico. Los
recientes brotes de fiebre por virus Zika en distintas regiones del mundo y en los
territorios de las Américas, la rapida dispersion del AE. Aegypti. demuesira
potencialidad de este arbovirus para presentarse y propagarse ampliamente en nuestro
territorio, ademds de | su posible relacion entre las complicaciones neuroligicas, la
infeccion previa con ofros agentes”.

Asimismo refiere, que la Organizacion Mundial de la Salud en la Nota
Descriptiva ** Enfermedad por el virus de Zika™, de fecha 02 de junio de 2016, ha
determinado que: * es posible la transmision sexual, y se estan investigando otros
modos de transmision, como las transfitsiones de sangre ™ : en dicho documento se ha
considerado que una de las poblaciongs-errmayor riesgo eran las mujeres en edad

fértil. ya que se ha llegado a un gefisense-tientifico acerca de la relacion causal
entre el virus Zika y Ja micrprgfp I;?Q}Uﬁf:’c'l’ﬁi_'-i e Guillian-Barrg.
e & =}
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que declara fundada la medida cautelar

NOVENOQO: De la casi certeza del derecho pretendido: A que, es preciso
sefialar en principio, que del contexto de los hechos expuestos en la demanda
principal, cuya copia se ha recaudado a la demanda cautelar, se advierte, que la
pretension de la actora estd dirigida a enervar los efectos, a la actualidad, de la
Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el IExpediente No. 02005-
2009-PA/TC, en la cual dispuso que el Ministerio de Salud se abstenga de
desarrollar como politica piblica la distribucion gratuita a nivel nacional el
Levonorgestrel como “Anticonceptivo Oral de Emergencia” (AOE), consignado
por el Tribunal en dicho fallo como “pildora del dia siguiente™; lo cual ademas
también es referido como argumentos de la demanda cautelar en calificacion.

Segiin lo hechos expuestos, lo que cstd en controversia en los actuados
principales, ergo materia de tutela preventiva a través de la medida cautelar en
calificacion, es, si corresponde o no la distribucion gratuita del “dnticonceptivo
Oral de Emergencia ( AOE) Levonorgestrel”; cn virtud a ello, si bien la

- demanda constitucional principal ha sido interpuesta a titulo personal por doiia
Violeta Cristina Gomez Hinostroza, lo que se esti planteando resolver con tal
pretension se trata en esencia de una “tutela colectiva”, en razon que los
efectos de lo que se resuelva incidird no solo respecto a la accionante sino
ademas sobre un grupo determinado de personas que cstd integrado por “ las
mujeres en capacidad de procrear”, pues el uso de dicha pildora corresponde
solo a las mujeres en esa situacion; lo que significa, que se estd en el presente
caso ante la proteccién de un “derecho colectivo”.

Resulta preciso referir, que doctrinariamente se admite que los derechos
colectivos vienen a ser: a) derechos difusos ( se califica como tal a aquellos
derechos que son indivisibles), b) derechos colectivos en sentido estricto ( alude
a derechos de incidencia colectiva) y ¢) derecho individuales homogéneos ( se
tratan de derechos subjelivos individuales, ergo divisibles).

Conforme a esa posicion, “las acciones colectivas” nacen para proteger cl
derecho colectivo de un grupo, dada las caracteristicas particulares que detenta el
proceso civil individual, tradicionalmente estructurado sobre la base del principio
dispositivo, en ¢l que el interés no trasciende el interés privado de las partes, el
cual no puede trasladarse a los procedimientos donde se materializa la (utela
colectiva que protege derechos indivisibles o individuales homogéneos, en el
que los sujetos legitimados actian en representacion del colectivo que defienden
y los efectos de la sentencia que se dicta alcanza a todos los que conforman el
grupo.

En ese sentido, a efectos de verificar la casi certeza del derecho, como uno de los
presupuestos para olorgarse lLllcig,-cﬁtifglqi'. es necesario tenerse en cuenta
aquello. a cfectos de determinar/la magnitud de los derechos constitucionales
invocados como afcctadospoo = J_UDICIAL

2]
snnmnatl prw anaey
"VIGTOR-S !
e ASISTENTE JUtZ—r i
1* Juzgado Especisli it eflzﬁln:_ ‘C_?An;[.)':uzxim A
CORTE U O P CaLI-Pd

Rps Adm

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX | 275



3.3. Resolucion N.° 3 de fecha 19 de agosto del 2016 en el Expediente 30541-2014-18-1801-JR-CI-01

que declara fundada la medida cautelar

DECIMO: No obstante lo antes senalado, debido a la naturaleza de la tutela
cautelar, la prognosis en este caso conlleva a evaluar solamente algunos aspectos
en rclacion a los derechos constitucionales invocados como afectados. en tanto
que, es al resolver la cuestion de fondo que correspondera desarrollar un mayor
andlisis en cuanto a todos aquellos aspectos colaterales que deben analizarse, si
tenemos en cuenta que al tratarsc lo pretendido de “una obligacion de hacer de
parte del Estado”, e¢sta sujeta a la elaboracion de politicas publicas con la
finalidad de garantizar en el tiempo lo que se decida por la justicia constitucional.

En tal virtud, conviene en primer término, a efectos de establecer la casi certeza
de amcnaza o vulneracion a alguno de los derechos constitucionales invocados
por la recurrente, aludir alguno de los fundamentos expuestos por el Tribunal
Constitucional en la STC. N° 02005-2009-PA/TC, pues se trata de la Resolucion
en mérito de la cual la entidad demandada esta impedida de dischar politicas
publicas para la distribucion gratuita a nivel nacional del “Anticonceptivo Oral

- de Emergencia Levonorgestrel” ., referido por el Tribunal Constitucional en
dicho fallo como “pildora del dia siguiente”. En ese sentido, en el fundamento
52) dc la citada Sentencia el Tribunal ha sostenido:

“ (...) No obstante ello, la decision de ninguna manera podria pretender ser
inmutable, pues como reiteradamente se ha seialado, ésta ha debido ser tomada
aun cuando hay importantes razones del lado de la demandada, importantes
pero no suficientes, para vencer la duda razonable aludida, por lo menos hay en
dia. Mas ain, atendiendo justamente a esa situacion, debe quedar claro que si
en el futuro se llegase a producir niveles de consenso tales respecto de la
inocuidad del '!evom)rgesirel para el concebido, evidentemente tendria que
cambrarsc de poszc:on :
et
Asimismo. en el fundamento 53) de la Sentencia en mencién, el Tribunal
Constitucional refiere:

~ “ Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado. que la
concepcion se produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo ser
se crea a partir de la fusion de los pronicleos de los gametos materno y
paterno, proceso que se desarrolla antes de la implantacion; y, por otro, que
existen dudas razonables respecto a la forma y entidad en que la denominada
“Pildora del Dia Siguiente” afecta al endometrio y por ende el proceso de
implantacion: se debe declarar que el derecho a la vida del concebido se ve
afectado por accion del citado producto. En consecuencia, el extremo de la
demanda relativo a que se ordene el cese de la distribucion de la denominada
“Pildora del Dia Siguiente”', debe ser declarado fundado”,

Segin el fundamento 53) primeramente citado. la posicion asumida por el
Tribunal Constitucional en el citado [allo. para dictar mandato de abstencion al
Ministerio de Salud de desarrollar politicas publicas para la distribucion gratuita
a nivel nacional de |la Tpildora dylia'-\iyticmc". no es inmutable. pues dcja
sstablecida la posibillidad de quessi exigiera niveles de consenso respecto a la
idad del “levorjoree rh s d riarse tal situacion
PORER JUDICIAL
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Ante ello. es preciso mencionar, que cn ¢l Caso “ Artavia Murillo y otros (
fecundacion in vitro) vs Costa Rica”, mediante Sentencia de fecha 28 dc
noviembre de 2012, “La Corte Interamericanca de Derechos Humanos”, ha
planteado las siguientes afirmaciones:

¢l término concepcion no puede ser comprendido como un momento o proceso
excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene ninguna
posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede (...) teniendo en
cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término “concepcion” desde el
momento en que ocurre la implantacién, razén por la cual considra que anles
de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién Americana”.
“Al analizar todos estos articulos no es factible sostener que un embrion sea
titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos”.
La Corte ha utilizado diversos métodos de interpretacion, los cuales han
llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser
~ entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificasa
disponibles, la Corte concluyé que “la concepcion” en el sentido del articulo
4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el tero,
razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del
articulo 4 de la Convencion”.

De otro lado. en la Nota Descriptiva N° 244 de la Organizacién Mundial de la
Salud ( OMS), actualizada a febrero de 2016, que ha sido visualizado a través de
Internet en la pagina web de dicho Organismo, se ha sefialado respecto al
“mecanismo de accion” del “Anticonceptivo  Oral de Emergencia
Levonorgestrel” lo siguiente:

“ Las pildoras anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel y acetato de
ulipristal previenen el embarazo impidiendo o retrasando la ovulacion.
También pueden impedir la fertilizacion de un évulo por su efecto sobre el
moco cervical o la capacidad del espermatozoide de unirse al évulo. Las
pildoras anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel no son eficaces una -
vez que ha comenzado el proceso de implantacién y no pueden provocar
aborto” .

Asimismo. en la misma Nota Descritiva, en relacion a la “seguridad™ que brinda
dicho producto ha referido:

“ Las pildoras anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel solo y de
acetato de ulipristal son seguras y no provocan el aborfo ni afectan a la
fertilidad futura. Los efectos secundarios, en general similares a los
experimentados por mujeres que usan pildoras anticonceptivas, son poco
frecuentes y. por lo general. leves™.

De lo antes glosadd s¢ advierte. (que. ;y./pu:‘stm'inri-_[;-ul a la emision de la
Sentencia por ¢l Tiibunal GrowRgoyfipie fA £ipediente No. 02005-2009-
> 4 e ﬁ)
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PA/TC, publicado el 20 de noviembre del afio 2009, se han presentado otras
evidencias que se desprenden de posiciones de Entes con suficiente credibilidad.,
que permiten razonablemente admitir, que el “Anticonceptivo Oral de
Emergencia Levonorgestrel " no constituiria una pildora abortiva.

En efecto. la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el “Caso
Artavia Murillo vs Costa Rica”, ha precisado en la Sentencia que resuelve dicho
caso lo siguiente:

“ FFund. 186. No obstante lo anterior, la Corte considera que es procedente definir,
de acuerdo con la Convencion Americana, cémo debe interpretarse el término
“concepcion”. Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica concuerda
en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario; lu fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa que sélo al
cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que
existe la concepcion. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por
las partes en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser
fecundado el ovulo se da paso a una célula diferente y con la informacion
genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades
de desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra implantarse en el tero,
no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria
en un ambiente adecuado para su desarrollo (...)".

“ Fund. 187. En este sentido, la Corte entiende que el término “concepcion” no
puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de
la mujer, dada que un embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si
la implantacion no sucede. Prueba de lo anterior, es que solo es posible
establecer si se ha producido o no un embarazo una vez se ha implantado el
ovulo fecundado en el iitero, al producirse la hormona denominada
“Gonodatropina Coriénica”, que solo es detectable en la mujer que tiene un
embrion unido a ella. Antes de esto es imposible determinar si en el interior del

—~ cuerpo ocurrio la union entre el 6vulo y un espermatozoide y si esta union se
perdio antes de la implantacion. (...)".

Fund 189, Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término
“concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacion, razén por la
cual considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la
Convencion Americana. Asimismo, la expresion "en general” permite inferir
excepciones a una regla, pero la interpretacion segun el sentido corriente no
permite precisar el alcance de dichas excepciones ™,

De la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en dicho “Caso™. en relacion al (érmino “concepeion™ a efectos de determinar la
proteccion del derecho a la vida en atencion a lo previsto en el articulo 4.1 de la
Convencion Americana. ha concluido, que “/a concepcion” tiene lugar: “desde
el momento en que el embrion Se/fu,l aiia en el atero™: por lanto es valido
asumirse que antes de producidoicho eveyto no existe vida: ello hace variar
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la STC. 02005-2009-PA/TC, respecto al momento en que se produce “la
concepcion”, la cual segun el Tribunal sc originaba “antes de la implantacion™;
por tanto, al no ser posible la supervivencia de un embrion, no causaria la ingesta
del “Anticonceptivo Oral de Emergencia Levonorgestrel” o “pildora del dia
siguiente”, un electo abortivo en las mujeres que la consumen. Ello ademas es
corroborado en la Nota Informativa 244 de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) antes aludida, en la que ha schalado, que el citado Anticonceptivo no
tiene efecto abortivo.

Es preciso sefialar. que, en atencion a lo dispuesto por el articulo cincuenta y
cinco de la Constitucion Politica del Estado. los Tratados celebrados por el
Estado y, en vigor forman parte del derecho nacional, en concordancia con la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la citada Carta Politica, que precisa,
que las normas rclativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de

- Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru.

Cabe anadir, que como ha establecido el Tribunal Constitucional en la STC. N°
0014-2014-PI/1C acumulada ( fund. 11) y STC. N° 04058-2012-PA/TC ( fund.
16), a tenor de lo previsto por el articulo V del Titulo Preliminar del articulo V
del Cédigo Procesal Constitucional, las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos constituyen pauta interpretativa del derecho juridico peruano
en aplicacion del control de convencionalidad.

En virtud a ello, es pertinente tenerse en cuenta la interpretacion cfectuada por la
Corte Interamcricana de Derechos Humanos en el “caso Artavia Murillo vs
Costa Rica”, respecto al momento en quc sc origina “la concepcion” para
determinar el inicio de la vida y por ende, su proteccion.

e Bajo ese contexlo, es permisible, a partir del control de convencionalidad,
examinar lo resuclto por el Tribunal Constitucional en la Sentencia emitida en el
Expediente No. 02005-2009-PA/TC, a la luz de los nuevos elementos de juicio
que permite la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana de Derechos
[Tumanos en el “Caso™ en mencion.

Acorde a lo expuesto, advirtiéndose que en la actualida? conforme a lo decidido
por el Iribunal Constitucional en el citado fallo, solamenle se encuentran
imposibilitadas de acceder al consumo del “Anticonceptivo Oral de Emergencia
Levonorgestrel” las personas de escasos recursos, en tanto que lo alli decidido no
impide la comercializacion de dicho producto, sino solamente que no se
establezea politicas pablicas para su distribucion gratuita a nivel nacional: lo cual
en la practica constituye una discriminacion por condicion econdmica en relacion
al “ecolectivo de mujeres” que se cncuenwrﬁ?n/!a situacion descrita en el noveno
considerando y qug s¢ encuentren £n sitpacion &]!_L extrema pobreza, “que
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precisamente para equiparar tal situacion con el resto de la poblacion”, en tanto
que conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional, solo se esld
restringiendo su distribucion gratuita, con lo cual, dicho sector se encontraria
excluida de acceder al uso del “ Anticonceptivo Oral de Emergencia”, por tener
tal condicion, lo cual genera un trato desigual que se encuentra prohibido en
virtud a lo que establece el articulo 2 inciso 2° de la Carta Constitucional.

De otro lado cabe afiadir. que el derecho a la salud se encuentra vinculado con el
ejercicio de otros derechos humanos, como son el derecho a la alimentacidn. a la
vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida. a la no
discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada (...)
( Ste. No. 0033-2010-PI/TC), los cuales en atencion al principio de equidad,
como sefiala dicho fallo, deben ser reconocidos.

En el presente caso. la no distribucion gratuita del AOE Tevonorgestrel, al

—_ colectivo antes referido, incide igualmente en el derecho a la salud y al libre
desarrollo de la personalidad de aquéllos; en tanto que el goce de dichos derechos
permite el pleno ejercicio a la vida privada y la dignidad de la persona entre
otros, lo que significa la capacidad de desenvolverse con plena libertad para la
construccion de un propio sentido de vida material en ejercicio de su autonomia
moral, mientras no afecte los derechos fundamentales de otros scres humanos (
STC. N° 0032-2010-PI/TC ( fund. 22)). Cabe afiadir, que en el citado fallo, el
Tribunal Constitucional ha sefialado, en relacién al libre desarrollo de la
personalidad, este derecho garantiza una libertad general de actuacion del ser
humano en relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de
parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo cjercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una
comunidad de seres libres.

o En ese orden de ideas, sin que ¢l discernimiento precedente implique andlisis del
fondo del asunto en conflicto en los autos principales. lo glosado denota que se
cumple en el presente caso con el presupucsto de casi certeza de la
pretension que estd sometiendo la accionante a través del proceso
constitucional en el principal.

DECIMO PRIMERQ: Del peligro irreparable e inminente: Al respecto ¢s
preciso indicar, que en el presente caso, de la documentacion que se recauda a la
solicitud cautelar en los escritos en referencia, se observa, que estadisticamente
se¢ ha demostrado la cxistencia de una poblacion en riesgo a nivel nacional,
susceptible de ser inlectados por el vector transmisor (Aedes aegypli). entre
otros, del Zika.

Si bien podria considerarse que ¢llo n/q)j.cm incidencia en el caso de autos. sin
embargo, es precisp senalar. confoyme al Documento Técnico “Plan

ER“‘W UCIAR. medad por virus Zika-Pert.
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20167, emitido por el Ministerio de Salud que se recauda, la poblacion en riesgo
de adquirir dicha enfermedad esta constituida por: “las mujeres en edad fértil”,
colectivo que es precisamente al que se pretende brindar proteccion con lo que se
resuclva en los actuados principales, ergo, con la tutela cautelar peticionada; ello
es corroborado con el ¢ Protocolo Sanitario de Urgencia de Atencion y
Seguimicnto a Mujeres en edad Fértil y Gestantes con Infeccion por Virus Zika™,
aprobado por Resolucion Viceministerial N° 0026-2016-SA-DVM-SP, de fecha
05 de julio de 2016, también emitido por el Ministerio de Salud cuya copia
también se recauda.

Evidentemente, que ante tales hechos, urge disponerse alguna medida, no con la
finalidad de solucionar las infccciones causadas por el Virus Zika, sino, con la
intencion de impedir que por la falta de distribucién gratuita a nivel nacional del
“Anticonceptivo Oral de Emergencia Levonorgestrel” al colectivo a quiencs va
dirigido su uso, se pueda prevenir los embarazos, pues la distribucion gratuita del

. mismo puede limitar los embarazos no deseados para asi evitar las consecuencias
graves que conlleva al concebido si la gestante se encuentra infectada por dicho
virus.

En ese sentido, de diferir una tutela para resguarda tal situacion hasta que la
sentencia en los actuados principales quede firme, podria originar que se
convierta en irrcparable la afectacion a los derechos constitucionales que estan
pretendiendo ser protegido a través del proceso constitucional. lo que significaria
causar un perjuicio mayor a las mujeres que integran el colectivo aludido en el
noveno considerando, en tanto transcurra el tiempo, lo que debe ser revertido con
una medida que cautele con eficacia preventiva que cllo no ocurra; siendo ello
asi, se encuentra también demostrado en el presente caso el presupucsto
inminente perjuicio e irreparable..

DECIMO SEGUNDO: De la_adecuacién: Segin consta de la copia de la
demanda principal que se recauda como ancxo, la pretension de la actora en
dichos actuados es, se ordene al Ministerio de Salud informe y distribuya en
forma gratuita el “Anticonceptivo Oral de Emergencia Levonorgestrel” en todos
los Centros de Salud del Estado.

En virtud a ello. siendo que en la presente demanda cautelar se esté peticionando
igualmente lo que se pretende en la demanda principal, entendiéndose de manera
provisional, tal pretension cs adecuada a lo pretendido en la demanda principal:
consecuentemente, se cumple igualmente con este presupucsto.

Cabe afiadir ademds. que lo solicitado por la recurrente no conslituye una
situacion irreversible. en razon que, por un lado, de desestimarse la demanda
principal, se dejara de distribuir en forma gratuita el indicado Anticonceptivo, y,
de otro lado. constituye una obliga 61 del Estado en virtud al articulo 6° de la
Constitucion. la clabotacion de politicas pfiblicas destinadas a una adecuada
planificacion familiar. las qUezig B 139 aprcidlian a través del Ministerio de
A
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que declara fundada la medida cautelar

Salud en atencion a lo establecido por ¢l articulo 5 del Decreto Legislativo 1161
~ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Salud-; por lo que
disponerse de manera provisional la distribucion gratuita del Anticonceptivo en
mencion no puede causar un perjuicio al Estado, mayor al que se podria generar
al Colectivo de mujeres a quienes esta dirigido el consumo de dicho producto.
Por tanto, se cumple igualmente con el requisito de no irreversibilidad.

En tal contexto, advirtiéndose que en el caso en calificacion concurren
copulativamente los presupuestos exigidos para concederse tutela cautelar,
corresponde sea otorgada la misma; sin embargo, teniendo en cuenta que la
distribucion a nivel nacional del Anticonceptivo requiere de un plazo prudencial
para su efectivo cumplimiento, debido a que csta supeditado a dictarse por la
entidad emplazada la normativa y lineamientos técnicos para su adecuada
ejecucion, deberd disponer un plazo razonable para el cumplimiento del mandato.

e Por tales razones, en conformidad con los fundamentos que se exponen y acorde
al numeral 15 del Codigo Procesal Constitucional; SE RESUELVE:

DECLARAR FUNDADA la mcdida cautelar innovativa solicitada por
VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA; en consccuencia, ORDENO
que la demandada MINISTERIO DE SALUD, en el plazo de treinta dias,
distribuya de manera provisional en forma gratuita, en todos los Centros de
Salud a nivel nacional, el “Anticonceptivo Oral de Emergencia Levonorgestrel”;
bajo apercibimiento de hacerse efect
articulos 22 y 59 del Codigo Pr
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PRIMER JUZGADO ESPECIALIZADO MEN LO CONSTITUCIONALDE LIMA

EXPEDIENTE : 30541-2014-0-1801 -JR-CI-01

MATERIA . ACCION DE AMPARO

ESPECIALISTA . SANCHEZ BARAZORDA PAOLA VICTORIA

DEMANDADO . PROCURADOR DEL MINISTERIO DE SALUD,
MINISTERIO DE SALUD

ONG ACCION DE LUCHA ANTICORRUPCION  SIN
COMPONEDA
DEMANDANTE . GOMEZ HINOSTROZA, VIOLETA CRISTINA

SENTENCIA

RESOLUGCION No. CUARENTA'Y SIETE
Lima, 02 de julio de 2019.-

VISTOS:

El proceso seguido por VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA (a quien en
adelante se le denominara “La demandante”) contra MINISTERIO DE SALUD (a quien
en adelante se le denominara “El demandado”) y su litisconsorte necesario pasivo
ACCION DE LUCHA ANTICORRUPCION “SIN COMPONENDA” (a quien en
adelante se le denominara “ONG" o “Accién de Lucha Anticorrupcion  Sin
Componenda”; sobre PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO.

RESULTA DE AUTOS:

De la _demanda: mediante escrito de fojas 170 a 183, GOMEZ HINOSTROZA,
VIOLETA CRISTINA interpone PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO contra
el MINISTERIO DE SALUD; para que, se ordene al Ministerio de Salud a informar y
distribuir en forma gratuita el-anticonceptivo oral de emergencia —Pildora del dia
7 todo los Centros de Salud del Estado.
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La actora alega entre otros hechos que se tienen en consideracion los siguientes;

1) Que, en julio del 2001, mediante Resolucién Ministerial 399-2001-SA/DM, se
incorpor¢ la anticoncepcién oral de emergencia como un método anticonceptivo
que debia ser difundido y distribuido gratuitamente a nivel nacional, asimismo
mediante la Resolucion Ministerial N° 536-2005/MINSA, aprobada con fecha 14 de
julio de 2005 entro en Vigencia la Norma Técnica N° 032-MINSA/DGSP-V.01
mediante la cual se reafirm¢ el deber del Ministerio de Salud de difundir y distribuir
gratuitamente el anticonceptivo oral de emergencia.

2) Que, la ONG “Accion de Lucha Anticorrupcion” mediante un proceso de amparo
ante el Poder Judicial, provoco la prohibicion de la distribuciéon gratuita del
anticonceptivo oral de emergencia.

3) Que, mediante la sentencia de fecha 16 de octubre de 2009 expedida por el
Tribunal Constitucional en el expediente N° 2005-2009-PA/TC se declar6 fundada
la demanda de amparo interpuesta por la ONG “Accién Lucha Anticorrupcion” y en
consecuencia, se ordené al Ministerio de Salud se abstenga de desarrollar como
politica publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la denominada pildora del
dia siguiente, pese a esta prohibicion, la sentencia permitid su venta en los
establecimientos privados.

4) Que, el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N° 2005-
2009-PA/TC, establecio que el inicio de la vida humana se produce con el ingreso
del espermatozoide al dvulo, es decir, con la fusion de la célula materna y paterna
(fecundacién), circunstancia en la cual se origina el huevo o cigoto humano.

5) Que, el Tribunal Constitucional sefialé en su fundamento 52 de la sentencia
comentada que su decisién de prohibir la distribucién del anticonceptivo oral de
emergencia en los (Centros de Salud del Estado no era inmutable y que si en el
futuro quedara claro la inocuidad de la pildora del dia siguiente (Levonorgestrel)
para el concebido, evidentemente se tendria que cambiar de posicion.

6) Que, con la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N°
02005-2009-PA/TC se ha dado lugar a una forma de discriminacién indirecta, al
prohibir la distribucion gratuita del anticonceptivo oral de emergencia AOE, en los
Centros de Salud del Estado, y pese a ello, se permite su venta en boticas,
farmacias, y otros establecimientos privados.

7) Que, la

Murillo Rica” de fecha 28 de noviembre de 2012 ha definido juridicamente
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desde la Convencion Americana de los Derechos Humanos como se debe
interpretar el término “concepcion”, “embrion” y “persona” respecto a la proteccion
del derecho a la vida.

8) Que, los criterios interpretativos establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre el concebido y el derecho a la vida son vinculantes al
Estado Peruano, a pesar, que la sentencia antes indicada se ha pronunciado
respecto a otro Estado, ello debido a que nuestro pais forma parte de Ia
Convencion Americana de los Derechos Humanos, y a lo establecido en la Cuarta
Disposicion Final Transitoria de la Constitucion Politica del Per.

9) Que, a nivel médico y cientifico existe certeza que el anticonceptivo oral de
emergencia no puede causar aborto del évulo fecundado que se ha implantado en
el atero materno, es decir existe certeza que no puede provocar el aborto del
concebido.

Del tramite del proceso: Por resolucion nimero uno, de fojas 184 a 186, se declaré

improcedente la demanda, por lo que, la demandante interpone recurso de apelacion,
mediante resolucion dos a fojas 192, se concede apelacion con efecto suspensivo y se
elevan los autos al superior jerarquico.

La Primera Sala Civil mediante resolucion tres, de fojas 221 a 225, declara nula la
resolucion de primera instancia, por lo que, mediante resolucién numero seis a fojas
231, se admitié a tramite la demanda; y se dispuso correr traslado al demandado, por
el plazo de cinco dias.

Mediante escrito de fojas 258 a 264 la entidad emplazada contesta la demanda,
contradiciéndola y alegando entre otros hechos que se tienen en consideracion los
siguientes:

1) Que, en cuanto la presunta violacién de no informar respecto del anticonceptivo
oral de emergencia — Pildora del dia siguiente, en estricto cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 6° de la Constitucion Politica del Pert, el Ministerio de
Salud brinda la informacion para el ejercicio de los derechos reproductivos de
la mujer, que ng se circunscriben Unica y exclusivamente al uso de la “pildora
del dia siguiente*, sino al uso de los distintos métodos anticonceptivos.

2) Que, en sl caso concreto de la informacién respecto a la pildora del dia
e
terio de Salud viene cumpliendo con brindar la informacién,
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conforme consta en la pagina web del MINSA www.minsa.qob.pe donde se

puede advertirée que existe informacion didactica y responsable de su uso.

3) Que, en cuantd a la pretension de no distribuir gratuitamente el anticonceptivo
oral de emergencia — Pildora del dia siguiente, debe tenerse en presente que el
Tribunal Constitucional al emitir sentencia en el expediente N° 02005-2009-
PAJTC, ordené al Ministerio de Salud se abstenga de desarrollar como politica
publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la pildora del dia siguiente
(Levonorgestrel).

4) Que, independientemente de no compartir el criterio del Tribunal Constitucional
contenido en dicha sentencia, esta obligado a dar cumplimiento a la misma, en
sus propios términos, mientras no haya otra sentencia de dicho 6rgano que
modifique el criterio jurisprudencial contenido en la sentencia recaida en el
expediente N° 02005-2009-PA/TC.

Dentro del transcurso del proceso se apersonan al mismo y solicitan ser considerados
en la condicion de amicus curiae diversas entidades y organizaciones de las cuales
se admiten:

a. La Universidad Peruana Cayetano Heredia quien mediante escrito de fecha
21 de julio 2016 puntualiza que existe amplia y contundente evidencia cientifica
sobre el mecanismo de accion de la anticoncepcién oral de emergencia con
Levonorgestrel que demuestra en forma indiscutible que no es abortivo, no
afecta ni al espermatozoide, ni al ovulo fecundado, ni su implantacién. Lo que
hace es retrasar o inhibir la ovulacién, reduciendo los niveles de las hormonas
LH (que estimula la ovulacién) y FSH (que produce la maduracién del ovulo).
Mas aln, existe evidencia clara, que si una mujer recibe anticoncepcién oral de
emergencia con Levonorgestrel y ésta no funciona (porque se tomo luego de la
ovulacién) na hay ninguin efecto ni en el embarazo ni el nifio o nifia.

b. La Defensoria del Pueblo quien mediante Informe Defensorial de fojas 439 a
448 argumental que, tanto la Organizacion Mundial de la Salud como Ia
Organizacion Panamericana de la Salud han sido categéricas en sefalar que la
pildora del dia siguiente no tiene efecto abortivo, ya que no actua luego de la

implantacion ul'o/ fecundado. Esta informacién superaria la “duda
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la restriccion de la entrega de la pildora del dia siguiente y ameritaria un

pronunciamiento judicial sobre la necesidad actual de su distribucion.

Mediante resolucién N?10 se declara improcedente el apersonamiento a los presentes
actuados de la ONG "Accién de Lucha Anticorrupcién”, asimismo, improcedente la
nulidad interpuesta por/la ONG “Accién de Lucha Anticorrupcion”. Motivo por el cual, la
actora interpone recurso de apelacion, el mismo que es concedido sin efecto
suspensivo y sin la calidad diferida.

La Primera Sala Civil mediante resolucién tres, de fojas 1179 a 1182, declara nulo el
auto contenido en la resolucién diez que declaré improcedente el apersonamiento a
los presentes actuados de la ONG “Accion de Lucha Anticorrupcion”, asimismo
improcedente la nulidad interpuesta por la ONG “Accién de Lucha Anticorrupcion”.

Siendo ello asi, mediante resolucién nimero veintisiete (fojas 1183 a 1185), se inteard

a la relacion procesal a la ONG “Accién de Lucha Anticorrupcion”. en calidad de

Litisconsorte Necesario Pasivo.

Mediante escrito de fojas 1282 a 1303, absuelve la demanda ONG “Accién de
Lucha Anticorrupciéon”, contradiciéndola y alegando entre otros hechos que se
tienen en consideracion los siguientes:

1. Que, se desconoceria la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2005-2009-
= PA/TC de fecha 16.10.2009, que sefiala que en nuestro Ordenamiento Juridico
‘ la vida comienza con la fecundacién entendida esta desde el momento de Ia
union del ovulo con el espermatozoide y, por tanto, el uso de la pildora del dia
siguiente produce aborto en su tercer efecto como resolvio el Tribunal

Constitucional.

2. Que, en la sentencia del Caso Artavia Murillo vs Costa Rica, el tema de fondo
es distinto, tal como es de verse en lo expresado en la referencia
argumentativa en la cual se discutia si el Estado podia negar a sus ciudadanos
el acceso a la reproduccion asistida. Por otro lado, si bien la CIDH resolvié que

no (y por tanto dicho pals debia permitir la fecundacién asistida), debe tenerse
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Mediante Resolucion N° 42 se concedio6 el uso de la palabra, por lo que el dia 05 de
diciembre a las once de la mafiana se efectud el informe oral respecto a los
argumentos que expusieron las partes. Por lo tanto, mediante Resolucién N° 38 se
dispuso dejar los autos en Despacho para sentenciar; por lo que siendo ese el estado
de la causa, el Juzgado procede a emitir el fallo que corresponde, v.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Del proceso constitucional de amparo: De acuerdo al articulo 200°

inciso 02 de la Constitucion, el amparo procede contra el hecho u omisién, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza derechos
constitucionales distintos a los tutelados por el habeas corpus y al habeas data, siendo
su finalidad la de proteger tales derechos, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violacién o amenaza de violacion, como establece el articulo 01 del Cédigo Procesal
Constitucional, Ley 28237.

SEGUNDO: Del petitorio: Segun es de verse de la lectura integral de la demanda, la
recurrente GOMEZ HINOSTROZA, VIOLETA CRISTINA interpone demanda de

amparo para que: se ordene al Ministerio de Salud a informar y distribuir en forma

gratuita el anticonceptivo oral de emergencia — AOE, Pildora del dia siguiente
(Levonorgestrel) en todos los Centros de Salud del Estado.

Sobre la base de las consideraciones expuestas supra en el expediente 02005-2009-
—~ PA/TC, se ha fundamentado la inconstitucionalidad de la distribucién gratuita como
método anticonceptivo del Programa Nacional de Planificacion Familiar. Sin embargo,
en el presente caso se presenta una situacion especial en la que se debe contemplar
lo senalado expresamente por el propio Tribunal Constitucional en el fundamento 52
de la sentencia recaida en el Expediente N° 2005-2009 PA/TC, ya que con nuevos
elementos que se presentan con relacion a los presuntos efectos abortivos del
producto Levonorgestrel, es posible un cambio de posicién en esta materia, de esta
manera la Primera Sala Civil de Lima ORDENO que el A-quo - con independencia del

resultado- tenga por admitida la“demanda de amparo interpuesta por la recurrente a
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TERCERO: Factibilidad de tramitar la_pretension via amparo. Segun los hechos

expuestos, lo que esta en controversia en el caso de autos es si corresponde o no Ia
informacion y distribucion gratuita del “Anticonceptivo Oral de Emergencia (AQOE)
Levonorgestrel’; en virtud a ello, si bien la demanda ha sido interpuesta a titulo
personal por la Dra. Violeta Cristina Gomez Hinostroza, lo que se esta planteando
resolver con tal pretension se trata en esencia de una “tutela colectiva”, en razén
que los efectos de lo que se resuelva incidira no solo respecto a la accionante sino
ademas sobre un grupo determinado de personas que esta integrado por “las mujeres
en capacidad de procrear’, pues el uso de dicha pildora corresponde sélo a las
mujeres en esa situacion; lo que significa, que se esta en el presente caso ante la
proteccion de un “derecho colectivo”.

Resulta preciso referir, que doctrinariamente se admite que los derechos colectivos
vienen a ser: a) derechos difusos (se califica como tal a aquellos derechos que son
indivisibles), b) derechos colectivos en sentido estricto (alude a derechos de incidencia
colectiva) y c) derechos individuales homogéneos (se tratan de derechos subjetivos
individuales, ergo divisibles).

Conforme a esa posicién, “las acciones colectivas” nacen para proteger el derecho
colectivo de un grupo, dada las caracteristicas particulares que detenta el proceso civil
individual, tradicionalmente estructurado sobre la base del principio dispositivo, en el
que el interés no trasciende el interés privado de las partes, el cual no puede
trasladarse a los procedimientos donde se materializa la tutela colectiva que protege
derechos indivisibles ¢ individuales homogéneos, en el que los sujetos legitimados
actlan en representacion del colectivo que defienden y los efectos de la sentencia
que se dicta alcanza a todos los que conforman el grupo.

CUARTO: Delimitacion de la controversia: Estando a los hechos expuestos en la
demanda, asi como a los términos de los escritos de absolucion a la demanda
efectuados por la parte accionada; la controversia se circunscribe a determinar:

i) Si la definicién de concepcion y sus efectos establecidos por el Tribunal
Constitucional en la sentencia expedida en el expediente N° 2005-2009-

PA/TC, es contraria a los parametros fijados por la Corte Interamericana de
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i) Si existen suficientes elementos que conducen a una duda razonable
respecto a la forma en la que actia el “Anticonceptivo Oral de Emergencia
(Pildora del Dia Siguiente) Levonorgestrel” sobre el endometrio y su posible
efecto antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al concebido en la

continuacion de su proceso vital.

Pues, a partir de verificarse estos puntos es que se podra establecer si se han
vulnerado o no los derechos coleclivos invocados por la accionante en la demanda, en
consideracion a lo establecido en el fundamento 52 de la Sentencia N° 2005-2009-
PA/TC.

ZCudles son los efectos de la Sentencia Expedida por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia expedida en el expediente N° 2005-2009-PA/TC?

CINCO: Del caso en analisis: Que, mediante sentencia de fecha 16 de octubre de
2009 expedida por el Tribunal Constitucional en el expediente N° 02005-2009-PA/TC
se declaré fundada la demanda de amparo interpuesta por la ONG “Accion de Lucha

Anticorrupcion” y, en consecuencia, se ordend al Ministerio de Salud se abstenga de
desarrollar como politica publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la
denominada pildora del dia siguiente (Levonorgestrel).

Dicha decision se tomé teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

51. Por lo expuesto, atendiendo a que, lo evidenciado en autos, el mundo
cientifico|se encuentra fisurado respecto a los efectos del AOE sobre el
endometrio y la implantacion; es necesario ponderar cada una de las
posiciones expresadas, a fin de definir juridicamente si tales efectos
existen. Dada esta realidad, y sin desconocer la validez e importancia
de las opiniones presentadas durante el proceso, este Tribunal
considera que hay suficientes elementos que conducen a una duda
razonable respecto a la forma en la que actua el AOE sobre el
endometrio y su posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria
fatalmente al concebido en la continuacién de su proceso vital. Esta

e adopta fundamentalmente sobre la base de Ia informacién
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anticonceptivos orales de emergencia, que en su totalidad hacen
referencia a tal efecto.

52.  No obstante ello, la decisién de ninguna manera podria pretender ser
inmutable, pues como reiteradamente se ha sefialado, ésta ha debido
ser tomada aun cuando hay importantes razones del lado de la
demandada, importantes, pero no suficientes, para vencer la duda
razonable aludida, por lo menos hoy en dia. Mas aun, atendiendo
justamente a esa situacion, debe quedar claro que, si en el futuro se
llegase a producir niveles de consenso tales respecto de la inocuidad
del Levonorgestrel para el concebido, evidentemente tendria que

cambiarse de posicion.

Por lo tanto, el Tribunal establecié que un cambio de jurisprudencia era posible, pero
estaba supeditado a que se supere la existencia de la duda razonable respecto a
la forma que actia el Anticonceptivo Oral de Emergencia (Levonargestrel);
asimismo esta judicatura resalta el hecho de que esta “duda razonable” no debe ser
tomada como una deficiencia de la mencionada sentencia, sino como un acto de
responsabilidad y reflexion de los magistrados que emitieron dicha sentencia en
su momento, debido a que fueron conscientes de qgue la ciencia médica es una
ciencia que se encuentra en constante evolucién, cambio y actualizacién tanto
en su parte teérica como tecnoldgica, por lo que, Ia labor de la ciencia juridica
(derecho y de sus operadores de justicia) es estar a la par de estos cambios y
evoluciones, para asi administrar justicia de una manera mas efectiva; en tal
sentido 10 anos después de haberse emitido dicha sentencia corresponde evaluar si la
“duda razonable “se ha superado en base a las siguientes consideraciones y en
aplicacion de los criterios interpretativos establecidos por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

;La sentencia expedida por Tribunal Constitucional en el expediente N° 2005-
2009-PAJ/TC, es Inmutable?

SEXTO: Que, de la revision de los actuados judiciales se evidencia que la pretension

de la demandante versa respecto al hecho de que se ordene al Ministerio de Salud
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del Estado, lo que importa en si un amparo contra amparo, especificamente contra lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el expediente No.
02005-2009-PA/TC; lo cual constituye una flagrante desavenencia de las reglas de
procedencia impuestas en el precedente de observancia obligatoria emitidas por el
Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el Expediente No. 00917-2007-
PA/TC, segun el cual e| amparo contra amparo no procede en contra de las decisiones
emanadas por el Tribunal Constitucional, como en el presente.

SEPTIMO: Que, al respecto tenemos que, si bien es cierto en un sentido literalista, lo
esgrimido constituiria lun amparo contra amparo, también es cierto que dicha
interpretacion importa una desavenencia e inobservancia a lo dispuesto en los
articulos II, lll y V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional'; a la
Primera Disposicion Final de la Ley No. 28301, Ley Organica del Tribunal
Constitucional?; a la cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica
del Pert®; asi como, a Ia finalidad concreta y abstracta de todo proceso, esto es, lograr
resolver una controversia juridica buscando la paz social en justicia, de acuerdo a lo
regulado en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, aplicado
supletoriamente en el presente caso conforme a lo dispuesto en el articulo 1X del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional; y a los principios de funcién integradora

y de fuerza normativa de la Constitucion®.

! Articulo I1.- I'ines de los Procesos Constitucionales: Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la
primacia de la Constitucion y la vigencia cfectiva de los dercchos constitucionales.
Articulo T11- Principios Procesales: Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccion
judicial del proceso, gratuidad en la actuacion del demandante, cconomia, inmediacion y socializacion procesales.

~ El Juez y el T'ribunal Constitucianal tienen ¢l deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los casos expresamente
senalados en el presente Codigo.
Asimismo, ¢l Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este Codigo al
Ingra de los fines de los procesos| constitucionales.
Cuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso debe declararse concluido,
el Juez y el ‘I'ribunal Constitucional declararin su continuacion.
La gratuidad previsea en este articulo no obsta ol cumplimiento de la resolucién judicial firme que disponga la condena en
costas y costos conforme a lo previsto por el presente Codigo.
Articulo V.- Tnrerprenacién de los Derechos Constitucionales: ] contenido y aleances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regplados en e presente Cadigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanag, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adopradas por los
tribunales intermacionales sobre derechos humanos constimidos segun rrarados de los que el Perti es parte.
* PRIMERA.- Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los reglimentos
respectivos segin los preceplos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por ol Tribunal Constirucional en rodo tipo de procesos, bajo responsabilidad.
3 |ntcr|'lrt:tnci6n de los derechos| fundamentales: Cuarta- Las nommas relativas g los derechos yva lag liberrades que Ia
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
hﬂtadn‘! \" ﬂLuleﬂ‘ﬁ illll MEpH s 'il Mz 1!{ . \{]I‘lr( I'I\ ITI'IINITI"I\ mate: ﬁ'lq l'"lriﬁi:'l(l(_'l\ Pf\r EI I)(_ﬂl
1 Sentencia recaida en o 1 xpcdlcntc No. 5854-2005- 1\!\/]'{' "3‘4 Pm.rﬂ;(:ml e Tulerfireiariin mm!:.{mmﬂm’ .f? Rm}mﬂﬂ’a fa
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swbswntiva (supiesto norpraiivo :m del becho — consecwencia), exige que los metodos de interpretacion constiticional no se avoten en
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OCTAVO: Que, lo anteriormente expuesto tiene su sustento en el hecho que el caso
que nos ocupa es un caso sui generis, puesto que el mismo se encuentra subsumido
en el supuesto excepcional planteado por el fundamento juridico 52 de la misma
sentencia de amparo, recaida en el Expediente No. 2005-2009-PA/TC, emitida por el
Tribunal Constitucional, esto es, que actualmente se ha llegado a niveles de certeza
tales respecto de la inocuidad del Levonorgestrel para el concebido, lo que dispersa
las importantes pero no suficientes razones que hacian presagiar en ese entonces al
Tribunal Constitucional, que el mismo era abortivo al imposibilitar la fecundacion del
ovulo maduro (concepcidn) o la anidacién del évulo maduro fecundado (cigote), siendo
su principal mecanismo de accion como anticonceptivo oral de emergencia la
inhibicién o retraso de la ovulacién, lo cual refuerza con la observacion que es ineficaz
en evitar el embarazo si se administra después de la ovulacion, pudiéndose concluir
que el referido anticonceptivo oral de emergencia no es abortivo, conforme se
evidencia del cuarto, quinto, sexto, sétimo y octavo parrafo de la Resolucidon Ministerial
No. 167-2010/MINSA, gue se sustentd en informes de la Organizacién Mundial de
Salud, la Organizacion Panamericana de la Salud, la Direccion General de Salud de
las personas y la Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas, obrante a
fojas 23/24.

NOVENO: Que, ademas a lo anteriormente expuesto, debe tenerse en cuenta que con
fecha 28 de noviembre de 2012, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) Vs Costa Rica, dispuso, conforme
se desprende de sus fundamentos de derecho 186, 187, 189, que el embrion (6vulo
maduro fecundado por el espermatozoide) no puede ser considerado como persona,
descartando asi la Teoria de la Fecundacion respecto del embrién como concebido y
por ende, como sujeto de derecho titular de derechos, puesto que dicha situacion
comienza cuando el mismo se implanta en el Gtero de la madre, considerando que si
ello no llega a ocurrir sus posibilidades de desarrollarse son nulas, adoptando asi la
Teoria de la Anidacion del concebido como sujeto de derecho titular de los mismos,
por lo tanto, en el presente caso no debe perderse de vista que si bien no es atendible
un proceso de amparo, en el presente caso se presenta una situacion especial en la
que se debe contemplar lo sefialado en el fundamento juridico 52 de la sentencia de

(.-} d) El principro de funcion integradora: kit ™ producte” de la interpretaciin sila padri ser considerad como vélido en la medida qie
0 vlaciones de los poderes puiblicos entre i’y las de évtas con fa saciedad.
la Constetwerdn: La interpretacion constitional debe encontrarse urientala a relevar y respetar fa

/ety Torma juridica, vineulante in toto ) wo sélo parcialmente. Eﬂ#"”@%{g’t my g &/Se@o jlico
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amparo, recaida en el Expediente No. 02005-2009-PA/TC, ya que con los nuevos
elementos que se presentan con relacién a los presuntos efectos abortivos y a los
criterios interpretativos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es posible un cambio de posicion en esta materia.

,Esta judicatura en el presente caso esta facultada a realizar control de
convencionalidad?

DECIMO: Que, a fin de determinar si esta judicatura puede aplicar el control de
convencionalidad, se debe tener en cuenta que el Estado Peruano no soélo ha
ratificado la Convencidn Americana de Derechos Humanos (12 de julio de 1978), sino
que, en observancia de su articulo 62.1, ha reconocido como obligatoria de pleno
derecho la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para conocer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de las
disposiciones de la Convencién Americana que le sea sometido.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene establecido
que:

La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye una
clausula pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente
contenidas en el arliculo 62.1 de la Convencion (...). El articulo 29.a de la
Convencién Americana establece que ninguna disposicion de la misma puede
ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados parte, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella. Una
interpretacion de la Convencion Americana en el sentido de permitir que un
Estado pueda retirar su reconocimiento de la competencia obligatoria del
Tribunal (...), implicaria la supresion del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la Convencion, iria en contra de su objeto y propésito como
tratado de derechos humanos, y privaria a todos los beneficiarios de la
Convencién de |a garantia adicional de proteccion de tales derechos por medio
de la actuacion de su érgano jurisdiccional (...). Un Estado que acepté la
Jurisdiccion obligatoriade la Corte Interamericana segtn el articulo 62.1 de la
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En dicha perspectiva, las obligaciones relativas a la interpretacién de los derechos
constitucionales no solo se extiendan al contenido normativo de la Convencion strictu
sensu, sino a la interpretacion que de ella realiza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de sus decisiones (sentencias, opiniones consultivas, medidas
provisionales, supervisiones de sentencias). En ese sentido, el articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, establece:

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

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en el quinto considerando de Ia
sentencia expedida en expediente N°04617-2012-PA/TC, ha definido el “control de
convencionalidad” y sus efectos, sefialando:

“Cuando el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segin sea el caso,
verifica la constitucionalidad de una norma, la no existencia de confliclos de
competencias enlre organos estatales, la no existencia de actos lesivos a los
derechos fundamentales de las personas, no esta ejerciendo mas que un
conlrol de constitucionalidad. Pero la magistratura constitucional no sélo debe
centrarse en ejercer tinicamente un control de constitucionalidad; sino gue se
encuentran en la obligacion de ejercer un control de convencionalidad, es decir,
la potestad ju:defccionaI que tienen Jos jueces locales y la jurisdiccion
supranacional, ‘que en nuestro caso esta constituida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corle IDH), para resolver controversias
derivadas de normas, actos y conductas contrarios a la Convencién Americana
de Derechos Humanos, a los tratados regionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Pertl, al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte
IDH" i
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Asimismo, el mismo Tribunal Constitucional en diversa jurisprudencia® ha establecido
que las sentencias de la Corte interamericana de Derechos Humanos son vinculantes,

aun en casos en los cuales no haya sido parte el Estado, tal como se aprecia a
continuacién:

"La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte
resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el
proceso), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el
agregado de que, por imperio de la CDFT (Cuarta Disposicién Final Transitoria)
de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho
ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso
en aquellos casos en los que el Estado Peruano no haya sido parte en el
proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencion
que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al
mandato de la CDFT (Cuarta Disposicion Final Transitoria) de la Constitucién,
hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencion que se realiza
en todo proceso, sea vinculante para lodos los poderes publicos internos,
incluyendo, desde luego, a este Tribunal”.

‘La cualidad constitucional de esta vinculacién derivada directamente de |a
CDFT de la Constitucion, tiene una doble vertiente en cada caso concreto: a)
reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado a la luz de las
decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una
adecuada y eficaz proteccion; y, b) preventiva, pues mediante su observancia
se evitan las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las
sentencias condenatorias de la CIDH, de las que, lamentablemente, nuestro
Estado conoce en demasia. Es deber de este Tribunal y, en general, de todo
poder ptblico, evitar que este negativo fenémeno se reitere”.

Teniendo en cuenta todo lo antes mencionado, esta judicatura puede determinar que
no solo esta facultado para aplicar el control de convencional cuando “una norma o
jurisprudencia expedida en sede interna sea contraria a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, a los tratados regionales en materia de derechos humanos

#
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ratificados por el Perd,| al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH®", sino que
esta obligado, toda vez que el Estado Peruano al haber reconocido la Competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en temas de derechos humanos, “esta
obligado a cumplir sus compromisos internacionales, por lo que, las sentencias y
parametros que emita el mencionado tribunal supranacional son vinculantes para la
defensa y proteccion de derechos fundamentales, aun cuando el Estado Peruano no
haya sido parte del litigio’”, esto, en concordancia a la interpretacion realizada por el
propio Tribunal Constitucional y que fue citada en el anterior parrafo: por lo que, en
cumplimiento de la mencionada obligacion internacional, esta judicatura procedera

mas adelante a evaluar, si la_sentencia expedida en el expediente N° 2005-2009

PA/TC, es contrario a los parametros establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y Otros (Fecundacién In Vitro) Vs. Costa

Rica.

UNDECIMO: Respecto si la definicién de concepcion y sus efectos establecidos

por el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el expediente N° 2005-

2009-PAITC, es contraria a los parametros fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién In Vitro ) Vs.

Costa Rica: Que, el Tribunal Constitucional Peruano al momento de expedir la

sentencia en el expediente N° 2005-2009-TC, adopta la teoria de la fecundacion

respecto del inicio de la vida:

‘Este Colegiado se decanta por considerar que la concepcién de un nuevo
ser humano se produce con la fusién de las células materna y paterna
con lo cual da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual
de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un nuevo ser. Un ser tnico e
irrepetible, con su configuracion e individualidad genética completa y que
podra, de no interrumpirse su proceso vital, seguir su cuso hacia su vida
independiente. La anidacion o implantacién, en consecuencia, parte del
desarrollo del proceso vital, mas no constituye su inicio. (...) es en la
concepcion la que condiciona el embarazo y no el embarazo a la concepcion, y

Fund 5
7 sentencia del Expedj tc N° 2730-200 -PNT C , de fecha 21 de junio de 2006, expedlda por el Tribunal Constitucional, Funl]
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es el concebido el que origina la condicion de mujer embarazada, y no la mujer
embarazada la que origina la condicion del concebido “. Fundamento 38.

Acorde a lo anterior expuesto, el Tribunal Constitucional adopta la teoria de la
fecundacién respecto del inicio de la vida y concluye en su fundamento 51 que "hay
suficientes elementos é;ue conducen a una duda razonable respecto a la forma en la
que aclia el AOE sobre el endometrio y su posible efecto antimplantatorio (...)", sin
embargo, conforme a lo decidido en el citado fallo, solamente se encuentran
imposibilitadas de acceder al consumo del “Anticonceptivo Oral de Emergencia
Levonorgestrel” las personas de escasos recursos, en tanto que lo alli decidido no
impide la comercializacion de dicho producto, sino solamente que no se establezca
politicas para su distribucién gratuita a nivel nacional; lo cual en la practica constituye
una discriminacion por condicion econémica en relacion al “colectivo mujeres” que se
encuentran en la situacion descrita en el tercer considerando y que se encuentren en
situacion de extrema pobreza, “que evidentemente es el sector mas vulnerable y
requiere de politicas ptblicas precisamente para equiparar tal situacién con el resto de
la poblacion’, en tanto que, conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional, sélo
se esta restringiendo su distribucion gratuita en proyeccion del principio pro
consumidor, con lo cual, un sector de la poblacién se encontraria excluida de acceder
al uso del “ Anffconcepéién Oral de Emergencia”

DUODECIMO: La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia
Murillo y Otros (Fecundacion In vitro) Vs. Costa Rica, realizé interpretacion del articulo
4 (derecho a la vida) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, para tales

efectos procedié a definir el término “concepcién” sefialando lo siguiente:

186. No obstante lo anterior, la Corte considera que es procedente definir, de
acuerdo con la| Convencién Americana, cémo debe interpretarse el término
“concepcion’. Al respeclo, la Corte resalla que la prueba cientifica concuerda
en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa que sélo al
cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que
existe la conce,dcr’én. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por

rd
las partes—en el preé;rte caso, el Tribunal conslala que, si bien al ser

suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
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que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades
de desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra implantarse en el ttero,
no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en
un ambiente adecuado para su desarrollo (supra parr. 180).

187. En este sentido, la Corte entiende que el término “concepcion” no puede
ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la
mujer, dado que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacion no sucede. Prueba de lo anterior, es que solo es posible
establecer si se ha producido o no un embarazo una vez se ha implantado el
ovulo fecundado en el utero, al producirse la hormona denominada
“Gonodatropina Coriénica”, que sblo es detectable en la mujer que tiene un
embrion unido a ella. Antes de esto, es imposible determinar si en el interior del
cuerpo ocurrio la unién entre el évulo y un espermatozoide y si esta union se
perdio antes de la implantacion. Asimismo, ya fue seiialado gue, al momento
de redactarse el articulo 4 de la Convencién Americana, el diccionario de la
Real Academia diferenciaba entre el momento de la fecundacion y el momento
de la concepcion, entendiendo concepcion como implantacion (supra parr.
181). Al establecerse lo pertinente en la Convencion Americana no se hizo

mencion al momento de la fecundacion.

189. Teniendo | en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término
“concepcién” desde el momento en que ocurre la implantacion, razén por la
cual considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la
Convencion Americana. Asimismo, la expresion "en general" permite inferir
excepciones a una regla, pero la interpretacion segun el sentido corriente no
permite precisar el alcance de dichas excepciones.

DECIMO TERCERO: Que, de lo antes mencionado se puede colegir que la

interpretacién realizada por la Corte Interamericana en el caso Artavia Murillo vs Costa
Rica, del articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, es de
caracter vinculante para nuestra legislacién, tal como lo establece el propio Tribunal

Constitucional en diversa jurisprudencia®, aun en casos en los cuales no haya sido

8 sentencia del Exped . N.® 2730-2006-PASTC , de fecha 21 de junio de 2006, expedida por el Tribunal
Constitucional, ncia del Expediente N® 00007-2007-PI/TC, de fecha 19 de junio de 2007, expedida por el
Tribunal Consfitucio sentencia del Expediente N® 0024-2010-PI/TC, de fecha 1%' de .dlg g?ﬁﬂﬁ”dma por
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parte el Estado Peruano, por lo que estos parametros seran confrontados con la
sentencia del Tribunal Constitucional.

Para tales efectos, de la revision de la sentencia expedida por el Tribunal
Constitucional en el caso 2005-2009-PA/TC, se puede apreciar que en su fundamento
53 ha establecido que: ‘“la concepcion” se produce durante el proceso de
"fecundacion’, cuando un nuevo ser se crea a partir de la fusion de los prontcleos de
los gametos materno y paterno, proceso que se desarrolla antes de la implantacion”,
este criterio sobre la “concepcién” es contrario a lo establecido en la actualidad por la
Corte Interamericana de Derechos humanos en el caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica,
por lo que, se puede apreciar que la vinculatoriedad de la sentencia Artavia Murillo,
obliga a nuestro ordenamiento juridico a adecuarse al canon convencionalidad, de
conformidad con el articulo 55, a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constituciéon y a la propia linea interpretativa del Tribunal Constitucional; por lo que,
> esta judicatura esta en la obligacion de aplicar el control de convencionalidad interno®,
que faculta a todo érgano jurisdiccional a “dejar sin efecto una norma o jurisprudencia
contraria a los estandares establecidos por la Corte Interamericana”; en consecuencia,
esta judicatura inaplicara los fundamentos interpretativos respecto a la “concepcion”
establecidos por el Tribunal Constitucional. Sin perjuicio de lo antes mencionado, esta
judicatura también quiere dejar constancia que en el presente caso no solo aplica el
control de convencionalidad, debido a los compromisos y obligaciones internacionales
que tiene el Estado Peruano , sino que en cumplimiento de su obligacién de
administrar justicia y en aplicacién y verificacion del principio pro homine esta
judicatura ha realizado una rigurosa revisién y analisis profundo de dicha sentencia
supranacional, en la cual se puede apreciar que para realizar la interpretacion del
articulo 4 de la Convencion (Derecho a la vida) y consecuentemente fijar el concepto
de “concepcién” dicho Tribunal Supranacional ha contado con diverso material
bibliografico especializado y actualizado (cientifico, social, medico, legal), el cual le ha
permitido realizar un analisis reflexivo para obtener una debida interpretacion.

DECIMO CUARTO: Respecto a si existen suficientes elementos que conducen a

una duda razonable en cuanto a la forma en la que actia el Anticonceptivo Oral
de Emergencia (Pildora del Dia Siguiente) sobre el endometrio y su posible

efecto antimplansij que afectaria fatalmente al concebido en la

-

9 GARCIA Bé.!\ 1DE, ngo y PALOMINO MANCHEGO, José, “El control de convencionalidad en el Peri”. En
Pensamiento Eynstitheigel, Namero 18, 2013, p. 22
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continuacion de su proceso vital: Que, al haberse establecido que la “concepcion”
se inicia con la “anidacion o implantacion” y no en la fusién de los gametos paternos y
materno, se puede determinar que los supuestos efectos antimplantatorios del
Levonorgestrel, que ocurririan antes de la anidacién, no afecta al concebido , debido a
que recién podremos hablar de concebido desde el punto de vista juridico cuando ha
ocurrido la “concepcién’, el cual a su vez ocurre cuando se logra la “anidacién”, ello en
concordancia a la interpretacion del articulo 4 (derecho a la vida) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica.

De igual manera , la Organizacion Mundial de la Salud publicé la “Hoja Informativa
sobre la Seguridad de las Pildoras Anticonceptivas de Emergencia de Levonorgestrel”,

-~ en ella aseguré explicitamente, que el “AOE no posee efectos abortivos™ esta
afirmacion se ha mantenido en el transcurso del tiempo, tal es asi que en las
actualizaciones de la Nota Descriptiva No. 244 de la Organizacién Mundial de la Salud
correspondiente a los afios 2016 y 2018'°, establece que tras mayor investigacién
cientifica se ha ratificado que el Anticonceptivo Oral de Emergencia "AOE” no posee
efectos abortivos, tal es asi que se sefiala explicitamente lo siguiente: “Las pildoras
anticonceptivas de emergencia de Levonorgestrel no son eficaces una vez que ha
comenzado el proceso de implantacion y no pueden provocar un aborto’.

DECIMO QUINTO: Que, el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 02005-2009-
PA/TC, en sus fundamentos 45 y 46, citd como evidencia cientifica los estudios
realizados por Food and Drugs Administration (FDA), sobre el producto Plan B forma
en la que se presenta el Anticonceptivo Oral de Emergencia — Levonorgestrel en los
Estados Unidos, que hasta la fecha de la emisioén de su sentencia la FDA consideraba
gue dicho producto:

‘Plan B trabaja como cualquier otra pildora de control de natalidad para
prevenir el embarazo. Plan B actia, primeramente, paralizando la liberacién
de un huevo (ovulo) del ovario. Puede impedir la unién entre el
espermatozoide y el ovulo (fertilizacion). Si el évulo estuviera implantado
antes de tomar Plan B, Plan B no trabaja.”

-
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DECIMO SEXTO: Que, el 20 de junio de 2013, la FDA aprobé el uso del
Anticonceptivo de Emergencia Plan B One — Step (Levonorgestrel) para uso sin receta

médica de todas las mujeres en edad fértil (fojas 1020 a 1027), concluyendo:

‘el producto contiene niveles mas altos de una hormona que se encuentran en
algunos tipos de pildoras anticonceptivas orales hormonales de uso diario y
trabaja en forma similar a estas pildoras anticonceptivas al detener la

ovulacién y por lo tanto prevenir el embarazo”.

Es decir, la FDA cambio su posicion sobre la posibilidad de afectaciéon del endometrio
como mecanismo de acciéon del Levonorgestrel, considerandola como un método
anticonceptivo ya que previene el embarazo y su Unico mecanismo de accién es
i detener la ovulacion.

DECIMO SEPTIMO: Que, de similar manera en la sentencia N° 02005-2009-PA/T C,
en sus fundamentos juridicos 40 y 41, el Tribunal hace referencia a la informacién
sobre los mecanismos de accion del Levonorgestrel contenida en los insertos de este
insumo. El Tribunal cita las siguientes marcas. GLANIQUE, TIBEX, POSTINOR 2,
NORTREL Y POST DAY, concluyendo lo siguiente:

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

DECIMO OCTAVO: Que, al respecto, a la luz de la nueva evidencia cientifica, los

productores de las diversas marcas de Levonorgestrel, que se comercializan en
nuestro pais, han ido progresivamente modificando su informacion en sus insertos
sobre los mecanismos de accién del anticonceptivo oral de emergencia. Tal es el caso
de:

POSTINOR 1 (Levanorgestrel 1.5 mg) (fojas 1044):
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que es el momento en la que la posibilidad de fecundacion es més elevada.

Levonorgestrel no es eficaz una vez iniciado el proceso de
implantacién.”

GLANIQUE:
‘Levonorgestrel es un farmaco anticonceptivo. Una vez que se ha producido la
ovulacion o mas aun, la implantacion del trofoblasto y se ha iniciado el

proceso gestacional, Levonorgestrel carece de actividad alguna para

interrumpir el curso del embarazo, independientemente de la dosis que
fuere administrada’’.”

b NORTREL 2:
“Evita ovulacion y fertilizacién si la relacion sexual ha tenido lugar en Ia
fase preovulatoria (posibilidad de fertilizacion mas elevada)’?”.

NOGESTROL 1. (Fojas 1046)
‘A las dosis recomendadas, se piensa que el [evonorgestrel actia
principalmente evitando la ovulacion y la fecundacion si la relacion sexual ha
tenido lugar en la fase preovulatoria, que es el momento en el que la
posibilidad de|la fecundacion es la mas elevada. Levonorgestrel no es
eficaz una vez iniciado el proceso de implantacion.”

NORVELO (Fojas 1500)
“Norvelo funciona parando Ia liberacién de un évulo de sus ovarios. No
para la adhesién de un évulo fertilizado al atero.”

Por lo tanto, de lo esgrimido se concluye que diversas marcas de Levonorgestrel que
se comercializan en nuestro pais han descartado el supuesto “tercer efecto” del que se
hacia referencia en la Sentencia N° 02005-2009-PA/TC, sustentando de modo
contundente que el mecanismo de accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia —

Levonorgestrel (LGN), es inhibir o retrasar la ovulacién.

—_— | . /
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DECIMO NOVENO: De lo anterior expuesto, y diez afios después de haberse emitido

la sentencia N° 02005-2009 PA/TC, esta judicatura concluye que existe suficiente
evidencia cientifica que sustenta que el mecanismo del Anticonceptivo Oral de
Emergencia, Levonorgestrel (LNG), es inhibir o retrasar la ovulacién; no
afectando la funcion de los espermatozoides ni al ovulo fecundado, por lo tanto,
no se puede considerar este como abortivo, mas aun si el propio Tribunal
Constitucional en su fundamento 52 indicé que “/la decision de ninguna manera podria
pretender ser inmulable, pues reiteradamente se ha sefalado, ésta ha debido ser
fomada aun cuando hay importantes razones de lado de la demandada, importantes
pero no suficientes, para vencer la duda razonable aludida, por lo menos hoy en dia’.
Por lo tanto, no existe impedimento para que el Estado Peruano se abstenga de
desarrollar como politica publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la
denominada "Pildora del Dia Siguiente”, como se habia dispuesto en la Sentencia en
mencion, por haberse disipado la duda razonable expresada por el Tribunal
Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N° 2005-2009-PA/TC.

VIGESIMO: Que, respecto al derecho a la autodeterminacién reproductiva, esta
judicatura tiene presente que, la Observacion General 14 sobre el derecho a la salud
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU establece, que:

“Los Estados tienen la obligacion internacional en materia de derechos
humanos de garantizar la disponibilidad, la accesibilidad (fisica y econdmica) y
la calidad de los servicios de salud, lo que incluye los métodos anticonceptivos
modernos. Como parte de esta obligacién central relativa al derecho a la salud,
el Comité recomienda a los Estados que garanticen que los productos que se
enumeran en las formularios nacionales se basen en la Lista modelo de /a
Organizacion Mundial de la Salud de medicinas esenciales, que orienta la
adquisicion y el suministro de medicinas en el sector pablico. En eslta lista
modelo se incluye un amplio abanico de métodos anticonceptivos, incluidos
anticonceptivos de emergencia™®

En este aspecto, nuestra Constitucion Politica del Pert en el articulo 3° sefiala que la
enumeracién abierta de los derechos establecidos en el articulo 2° de nuestra Carta

PORBEAR J

B T A ssuts
n RUAREZ BURGOS 2

7 \!IJEZ 4 alewiai
10 Wirnetin Conctineional da [ ime e = G Ren

EL ACCESO GRATUITO DE LAS MUJERES A LA ANTICONCEPCION ORAL DE EMERGENCIA (AOE) EN EL PERU PROMSEX | 304



3.4 Sentencia de primera instancia de fecha 02 de julio de 2019 del Expediente 30541-2014-18-1801-JR-CI-01

Magna no excluye los demas que la Constitucion garantiza, o que se fundan de la
dignidad del hombre, entre otros.

Con relacion a este punto el Tribunal Constitucional, en el fundamento 4 de la
sentencia expedida en el expediente N° 0895-2001-AA/TC sefiala que:

“En la medida en que sea razonablemente posible, debe encontrarse en el
desarrollo de los derechos constitucionales expresamente reconocidos las
manifestaciones que permitan consolidar el respeto a la dignidad del hombre,
puesto que ello impediria la tendencia a recurrir constantemente a la clausula
constitucional de los derechos "no enumerados" y, con ello, desvirtuar el
propésito para ef cual fue creada. La apelacion al articulo 3° de la Constitucion,
en ese sentido, debe quedar reservada solo para aquellas especiales y
novisimas situaciones que supongan la necesidad del reconocimiento de un
derecho que requiera de una proteccion al mas alto nivel y que, en modo
alguno, pueda considerarse que esta incluido en el contenido de algun derecho
constitucional ya reconocido en forma explicita”.

Asimismo, el mencionado Tribunal en diversa jurisprudencia ha establecido que:

“El derecho a la aulodeterminacion reproductiva es un derecho implicito
contenido en el mas genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Este derecho consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que sélo le
atafien a la persona. Pero también puede afirmarse que el derecho a la
autodeterminacion reproductiva se desprende del reconocimiento de la
dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad que le es
inherente. Dignidad y libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder
optar libremente y sin ninguna interferencia en el acto de trascender a través de
las generaciones. Libertad para poder decidir cémo ser racional, con
responsabilidad, sobre: 1) el momento adecuado u oporfuno de la
reproduccion; 2) la persona con quién procrear y reproducirse; y, 3) la forma o
método para Iograno 0 para impedirlo. En consecuencia, toda mujer tiene
derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia, lo que
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Esta judicatura teniendo en cuenta lo establecido en el presente considerando asi
como lo desarrollado en la presente sentencia, puede determinar, que la sentencia
expedida en el caso 2005-2009-PA/T C, ha estado vulnerando el derecho a la
autodeterminacion reproductiva de las mujeres en edad fértil, debido a que privilegio el
acceso a dicho farmaco unicamente a aquellas mujeres que tenian condicion
econdémica para poder adquirirlo, discriminando de manera directa a aquellas mujeres
que no tenian capacidad econémica para acceder a este farmaco debido a que el
Estado Peruano se encontraba prohibido de distribuir dicho farmaco, lo cual no puede
ser concebido en un Estado Constitucional de derecho, en el cual el juez constitucional
debe velar por el respecto y garantia de los derechos fundamentales, como lo es en el
presente caso al velar por la no discriminacion econémica, la que se ha generado con
la expedicién de la sentencia mencionada..

VIGESIMO PRIMERO: Que, respecto al derecho a recibir informaciéon, en la
legislacion internacional el derecho a la informacion se encuentra consagrado el

articulo 19° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 19°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; a nivel Interamericano el
articulo 13° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y A nivel nacional,
en el mismo sentido se encuentra establecido en el inciso 4), articulo 2°, de nuestra
Constitucion Politica.

El Tribunal Constitucional en diversa jurisprudencia ha establecido que:

“el derecho a lalinformacion sobre los distintos métodos anticonceptivos que se
constituye en |el presupuesto basico para el ejercicio de los derechos
reproductivos de la mujer, consagrados en el articulo 6° de la Constitucion.
Pero es también, un auténtico principio constitucional que obliga al Estado a
brindar la informacion necesaria para que tanto la paternidad y maternidad se
desarrollen en condiciones de responsabilidad, obligando a que las personas
asuman a conclencia las implicancias y la trascendencia de traer un hijo a la
sociedad. En consecuencia, el derecho a la informacion sobre los métodos
anticonceptivos constituye una forma de concretizar el principio de dignidad de
la persona humana y forma parte de los elemenlos esenciales de una sociedad
po u:yzfﬁf;fta el ejercicio de los derechos sexuales de modo
5P

democratic,
onsable”.
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Esta judicatura tiene presente que “toda persona tiene derecho al acceso a la
informacion, y que el Estado tiene la obligacion de garantizar el acceso a la misma’,
partiendo de esta premisa, en el caso del acceso a la informacion respecto a los
métodos anticonceptivos, toda mujer en edad fértil tiene derecho a que el Estado
Peruano a traves de sus instituciones publicas de salud, le permita acceder a la
informacién respecto a los métodos anticonceptivos tradicionales, no obstante en caso
de la “pildora del dia siguiente”, al ser un anticonceptivo de emergencia, es decir de
caracter excepcional, el Estado Peruano deberd informar a las mujeres que este
farmaco es de caracter excepcional y no tradicional, esto con la finalidad de otorgar
una informacion clara y precisa y llevar un registro del mismo..

VIGESIMO SEGUNDO: Que respecto al principio de igualdad y no

discriminacion: Que, al abordar el tema de una perspectiva constitucional, conviene
empezar sefialando que la conceptuamos en una doble dimension; de un lado, como
un principio rector de todo ordenamiento juridico del estado democratico de derecho,
siendo un valor fundamental y una regla basica que éste debe garantizar y preservar.
Y, de otro lado, como un derecho constitucional subjetivo, individualmente exigible,
que confiere a toda persona el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no
ser objeto de forma alguna de discriminacién. Lo anterior conlleva a que si bien lo
corriente es encontrar en los textos constitucionales un articulo expreso que consagra
de manera especifica el derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicion de toda forma
de discriminacion, el principio de igualdad supone también un valor esencial y una
regla que debe ser observada en el desarrollo legislativo y en aplicacién del conjunto

de los derechos fundamentales que la constitucion recoge.

De esta manera, acorde a lo expuesto en la sentencia del Tribunal Constitucional en el
citado fallo, solamente se encuentran imposibilitadas de acceder al consumo del
"Anticonceptivo Oral de Emergencia Levonorgestrel” las personas de escasos
recursos, en tanto que lo alli decidido no impide la comercializacién de dicho producto,
sino solamente que no se establezca politicas publicas para su distribucion gratuita a
nivel nacional; lo cual en la practica constituye una discriminaciéon por condicion
econdmica en relacion al ‘colectivo de mujeres” que se encuentran en la situacion
descrita en el tercer considerando y que se encuentren en situacion de extrema

pobreza, “gue evidenlemente es el sector mds vulnerable y requiere de politicas
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restringiendo su distribucién gratuita, con lo cual, dicho sector se encontraria excluida
de acceder al uso del “ Anticonceplivo Oral de Emergencia’, por tener tal condicion, lo
cual genera un trato desigual que se encuentra prohibido en virtud a lo que establece
el articulo 2 inciso 2° de la Carta Constitucional.

Por tales consideraciones, e impartiendo Justicia en Nombre de la Nacion.
FALLO:

1. INAPLICAR los fundamentos interpretativos respecto a la “concepcion”
establecidos por el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el
expediente N° 2005-2009-PA/TC, por ser contrariar en la actualidad a los
estandares establecidos por la Corte Interamericana, asi como por haberse
disipado la “duda razonable” establecida en dicha sentencia.

2. DECLARAR FUNDADA LA DEMANDA interpuesta por VIOLETA
CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA en consecuencia ORDENESE AL
MINISTERIO DE SALUD a informar y distribuir en forma gratuita el
anticonceptivo oral de emergencia denominada Pildora del dia siguiente
(Levonorgestrel) en todos los Centros de Salud del Estado, promoviendo de
manera primordial el desarrollo y ejecucion de una politica de informacion
Jdistribucién |y orientacion a la poblacion nacional , que permita a los
miembros de la sociedad y en especial aquellos sectores de menores
recursos, instruirse de modo adecuado respecto de todas las caracteristicas
y efectos que produce la utilizacién del anticonceptivo oral de emergencia
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RESOLUCION NUMERO 09

Lima, dieciséis de septiembre
Del dos mil veinte. -

VISTOS: Interviniendo como ponente la sefiora Juez Superor
Bustamante Oyague; esta Sala emite pronunciamiento respecto de la apelacion interpuesta; y
CONSIDERANDO:

l. Resoluciones materia de grado:

Viene en apelacion:

A) El auto contenido en la resolucion nimero 17 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios
691 a 692, que declara IMPROCEDENTE la intervencion como litisconsorte que solicita el
Instituto Latinoamericano en Defensa de la Familia;

B) El auto contenido en la resolucion nimero 19 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios
843 a 844, que declara IMPROCEDENTE la intervencion como tercero litisconsorcial que solicita
Rafael Astocondor Avalos;

C) El auto contenido en la resolucion numero 20 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios
999 a 1000, que declara IMPROCEDENTE la intervencion como tercero litisconsorcial que
solicita Joel Cliff Vidanggos de la Torre;

D) La sentencia contenida en la resolucion nimero 47 de fecha 02 de julio del 2019, obrante de
folios 1489 a 1513, aclarada en cuanto a los costos por resolucion numero 49 de fecha 16 de
agosto del 2019, obrante a fojas 1528, que declara:

1) Inaplicar los fundamentos interpretativos respecto a la "concepcion” establecidos por el
Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el Expediente N° 2005-2009-PA/TC, por ser
contraria en la actualidad a los estandares establecidos por la Corte Interamericana, asi como
por haberse disipado la "duda razonable" establecida en dicha sentencia;

2) FUNDADA la demanda interpuesta por VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA en
consecuencia ORDENESE AL MINISTERIO DE SALUD a informar y distribuir en forma gratuita
el anticonceptivo oral de emergencia denominada Pildora del dia siguiente (Levonorgestrel) en
todos los Centros de Salud del Estado, promoviendo de manera primordial el desarrollo y
ejecucion de una politica de informacion distribucion y orientacién a la poblacién nacional , que
permita a los miembros de la sociedad y en especial aquellos sectores de menores recursos,
instruirse de modo adecuado respecto de todas las caracteristicas y efectos que produce la
utilizacion del anticonceptivo oral de emergencia (Levonorgestrel), como mecanismo de
emergencia y excepcional; con costos de manera solidaria entre las partes vencidas Ministerio
de Salud y ONG Accion de Lucha Anticorrupcion.

Il. El pronunciamiento de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente 02005-
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2009-PATC de fecha 16 de octubre del 2009.

La ONG "Accién de Lucha Anticorrupcion” presentd una demanda de amparo, ¢l 29 de octubre
del 2004, contra el Ministerio de Salud con el objeto de que dicha dependencia estatal se
abstenga de: a) Iniciar ¢l programa de distribucion de la denominada "Pildora del Dia siguicnte”
en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros hospitalarios en los
cuales se pretenda su entrega gratuita, b) Distribuir bajo etiquetas promocionales, proyectos que
el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral de
Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la Republica.

El 17 dc agosto de 2005 cl Vigésimo Noveno Juzgado Especializado cn lo Civil de Lima, declara
infundadas las excepciones propucstas y fundada cn parte la demanda, fundamentalmente por
considerar que, por ¢l desempefio de la demandada cn cuanto a la cjecucion del Programa de
Distribucién Publica de la denominada pildora del siguiente, sc podria gencrar una amenaza
sobre el derecho a la vida del concebido al no haberse descartado en forma palmaria el "tercer
efecto” del citado farmaco. La demanda se desestima en cuanto al extremo en el que se
solicitaba la previa consulta al Congreso de la Reptblica, por parte de la demandada.

La Scgunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 27 de noviembre de
2008 y tras sucesivas discordias, revoca la sentencia apelada en ¢l extremo en que sc declara
fundada la demanda, y reformandola la declara fundada sélo cn parte, pero limitando la decision
en cuanto se refiere a la vulneracién del derecho a la informacién. Argumenta su posicion en el
hecho de que en las Guias Nacionales de Atencién Integral de Salud Sexual y Reproductiva no
se ha consignado que los Anficonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracién
al endometrio, que en todo caso no es determinante para impedir la implantacién. Por otro lado
se declara infundados los otros extremos de la demanda, tanto el que sefiala que se estaria
vulnerando el derecho a la vida por tener el anticonceptivo oral de emergencia caracter abortivo,
como el que pedia ordenar al Ministerio de Salud excluir al citado anticonceptivo de sus
programas de planificacién familiar.

El Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia del expediente 02005-2009-PA/TC de fecha
16 de octubre del 2009, establece como cuestiones a resolver, los siguientes puntos:

§1. Derecho a recibir informacion
§2. Derecho a la autodeterminacién reproductiva como un derecho implicito del libre
desarrollo de la personalidad y autonomia
§3. La vida como derecho fundamental
3.1. El Tribunal Constitucional, derechos fundamentales y el derecho a la vida
3.2. El derecho a la vida en los tratados y otros documentos internacionales de los que
el Perd es parte
§4.Laontogénesis humana desde la perspectiva de la ciencia
4 1. Identidad genética e individualidad bioldgica
4 2 Teorias sobre el inicio de la vida
(i) La Teoria de la Fecundacion
(ii) La Teoria de la Anidacién
§5 El concebido como sujeto de proteccion juridica
5.1. Tratamier.to del concebido en el ordenamiento juridico peruano
5.2. El concebido para la doctrina juridica
§6. Aplicacion de los principios de interpretacion constitucional: La posicion del Tribunal
Constitucional respecto a la concepcion
6.1.Principios de interpretacion de la Constitucion y los derechos fundamentales
6.1.1. Interpretacion institucional
6.1.2. Principio pro homine
6.1.3. Principio pro debilis
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6.2. Andlisis en concreto
§7. La denominada "Pildora del Dia Siguiente” y sus efectos
7.1. Lo que dicen los insertos en el producto, respecto a sus efectos
a. GLANIQUE
h. TIBEX
¢. POSTINOR 2
d. NORTREL
e POSTDAY
7.2. Lo que dice la FDA
a. 1. What is emergency contraception?
b. 2. What is Plan B?
c. 3. How does Plan B work?
§8. La necesidad de recurrir al principio precautorio en el caso concreto
8.1. Principio precautorio
8.2. Dilucidacion de la controversia
§9. Algunas consideraciones en torno a la venta de la denominada "Pildora del Dia
Siguiente”

El Pleno del Tribunal Constitucional en el expediente 02005-2009-PA/TC, de fecha 16 de octubre
del 2009 resolvio:

1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, ordénase al Ministerio de Salud se
abstenga de desarrollar como politica publica la distribucion gratuita a nivel nacional de
la denominada "Pildora del Dia Siguiente".

2. Ordenar que los laboratorios que producen, comercializan y distribuyen la denominada
"Pildora del Dia Siguiente" incluyan en la posologia la advertencia de que dicho
producto podria inhibir la implantacion del évulo fecundado.

lll. La demanda interpuesta en el presente proceso de amparo.

La demandante, Violeta Cristina Gomez Hinostroza, presenta su demanda que obra de fojas 170
a 183, solicita se ordene al Ministerio de Salud a informar y distribuir en forma gratuita el
anticonceptivo oral de emergencia —Pildora del dia siguiente (Levonorgestrel) en todo los
Centros de Salud del Estado.

En su escrito de demanda expone argumentos, entre los cuales, sostiene:

* ‘“Los fundamentos de la sentencia de fecha 16 de octubre del 2009 emitida por el
Tribunal Constitucional en el expediente Nro.2005-2009-PA/TC han perdido vigencia y
sustento juridico.”

* “La definicion del concebido pronunciada en la sentencia Nro.2005-2009-PA/TC -y que
forma parte del sustento juridico para la prohibicion de la denominada pildora del dia
siguiente- ha perdido vigencia al diferir sustancialmente de la nocion juridica establecido
por la Corte Interamericana de derechos Humanos” (fojas175)

* “En la sentencia Nro.2005-2009-PA/TC el Tribunal Constitucional sefiald como
argumento para prohibir la distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia la
existencia de dudas razonables respecto a si la denominada pildora del dia siguiente
impediria la implantacién del évulo fecundado en cl ttero materno, lo que afectaria al
‘concebido” ¢ la continuacion de su proceso vital, y por tanto, podria tener un cfecto
abortivo, lo que vulncraria ¢l mandato constitucional que protege la vida humana desde
el momento de la concepcién (en este sentido el fundamento 51y ofros).” (fojas 175)

I
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* “Dejando de lado los criterios usados por el Tribunal Constitucional en la sentencia 2005
2009 PA/TC para sefalar la existencia de “dudas razonables” respecto a la existencia de
un posible dano al ovulo fecundado, cabe sefialar que ninguna de las opiniones médicas
y cientificas, ni los organismos especializados nacionales ni internacionales consultados
dentro del proceso de amparo sefalaron que el anticonceptivo oral de emergencia
pueda causar dafno o aborto al ovulo fecundado si este ya se ha implantado en el utero
materno”. (fojas 179)

* “A nivel médico y cientifico existe certeza que el anticonceptivo oral de emergencia no
puede causar el aborto del dvulo fecundado que se ha implantado en el Gtero matemo,
es decir, existe certeza que este no puede provocar el aborto del concebido (segun la
definicion Juridica establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Por
esta razon, a la fecha no existe argumento de hecho ni de derecho valido para prohibir la
anticoncepcion oral de emergencia.” (fojas 175)

* “De acuerdo a lo antes expuesto, no hay fundamento juridico para prohibir la distribucion
gratuita del levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia. Con mayor razén
aun si en la misma sentencia Nro.2005-2009-PA/TC se precisé en el fundamento 52 que
una vez que las autoridades tengan certeza que el Ievonogestrel es inocuo para la vida o
salud humana se deberd autorizar este anticonceptivo.” (fojas 175)

La demanda de amparo se basa en una serie de argumentos juridicos entre los cuales se
encuentra la invocacién de la aplicacién de la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012,
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Colombia, en la cual ha cstablecido cémo se debe interpretar el

término “concepcién’, “embrion”’, y “persona” respecto a la proteccidn del derecho a la vida a que
sc refiere ¢l articulo 4 de la Convencion Americana de derechos Humanos.

IV. La admision de esta demanda de amparo.

Por resolucién Nro.01 del 22 de julio del 2014, de fojas 185 a 186, el Sefor Juez Constitucional
declara la improcedencia de esta demanda, basado que la demandante “esta cuestionando la
decision contenida en la STC. N® 2005-2009-PA/TC, expedida por el Tribunal Constitucional, por
consiguiente, acorde a lo glosado en numeral h) de la sentencia aludida en el cuarto
considerando, no resulta procedente la presente demanda, dado a que no se condice con los
criterios para la procedencia del amparo contra amparo establecido por el Tribunal
Constitucional”. Asi, en el cuarto considerando de su resolucion sostiene:
“CUARTO: A que, siendo ello asi, teniendo en cuenta que se esta ante una demanda de
“amparo contra amparo”, debe tenerse en cuenta lo establecido al respecto por el Tribunal
Constitucional en la STC. N° 00917-2007-PA/TC, en la cual ha sefialado reglas vinculantes de
observancia obligatoria en tales casos.

Segun la citada sentencia, las reglas vinculantes en la demanda de amparo contra amparo son
las siguientes: a) Su procedencia se condiciona a los casos en que la vulneracion
constitucional resulte evidente o manifiesta, b) Su habilitacion sélo opera por una sola y Unica
oportunidad, ¢) resulta pertinente tanto contra resoluciones judiciales estimatorias como contra
las desestimatorias, d) su habilitacion se condiciona a |a vulneracion de uno o mas derechos
constitucionales independientemente de la naturaleza de los mismos, e) procede en defensa
de la doctrina vinculante establecida por el Tribunal Constitucional, f) se habilita en defensa de
los terceros que no hayan participado en el proceso constitucional cuestionado y cuyos
derechos han sido vulnerados, asi como respecto del recurrente que por razones
extraordinarias no pudo acceder el agravio constitucional, g) no es pertinente como mecanismo
de defensa de los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional, y h) no
procede en contra de |as decisiones emanadas del Tribunal Constitucional.”
411
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Apelada dicha resolucion, la Sala Superior, por resolucion de vista del 21 de julio del 2015, y que
corre de fojas 221 a 225, dispuso anular la resolucién Nro.1, y ordend que el A-quo —con
independencia del resultado- tenga por admitida la demanda de amparo interpuesta por la
recurrente y que proceda a darle el tramite pertinente. Asi, expreso la Sala Superior:

“QUINTO.- Al respecto, tenemos que si bien es cierto en un sentido literalista lo esgrimido por

el A-quo es correcto, también es cierto que dicha interpretacion importa una desavenencia e
inobservancia a lo dispuesto en los articulos 11, [Il'y V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional; a la Primera Disposicién Final de la Ley No. 28301, Ley Organica del Tribunal
Constitucional; a la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del Peru; asi
como a la finalidad concreta y abstracta de todo proceso, esto es lograr resolver una
controversia juridica buscando la paz social en justicia, de acuerdo a lo regulado en el articulo
Il del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Civil, aplicado supletoriamente en el presente caso
conforme a lo dispuesto en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional; y a los principios de funcién integradora y de fuerza normativa de la
Constitucion.

()

SETIMO: Ademas a lo anteriormente expuesto, debe tenerse en cuenta que con fecha 28 de
noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Artavia Murillo
y otros (“Fecundacidn in vitro”) vs. Colombia, dispuso, conforme se desprende de sus
fundamentos de derecho 186, 187, 222, 223 y 264, que el embrién (6vulo maduro fecundado
por el espermatozoide) no puede ser considerado como persona, descartando asi la Teoria de
la Fecundacién respecto del embribn como concebido y por ende como sujeto de derecho
titular de derechos, puesto que dicha situacién comienza cuando el mismo se implanta en el
utero de la madre, considerando que si ello no llega a ocurrir sus posibilidades de desarrollarse
son nulas, adoptando asi la Teoria de la Anidacién respecto del concebido como sujeto de
derecho titular de los mismos;”

V. Caso extraordinario de “amparo contra amparo”: Recurso de amparo contra una
sentencia del Tribunal Constitucional como caso singular acorde a su propia
motivacion.

V.1.1. La Constitucion Politica del Estado
Segun el articulo 201:

“El Tribunal Constitucional es el dérgano de control de la Constitucion. Es autonomo e
independiente (...)"

Conforme al articulo 202, se considera como parte de las atribuciones del Tribunal
Constitucional:

“2. Conocer, en Ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data, y accién de cumplimiento.”

V.1.2. La Ley Organica del Tribunal Constitucional

“Articulo 1.- Definicion El Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacién y
control de la constitucionalidad. Es autbnomo e independiente de los deméas organos
constitucionales. Se encuentra sometido sélo a la Constitucién y a su Ley Orgénica.(...)"

V.1.3. Precedente Vinculante: No cabe demanda de amparo contra amparo contra las
resoluciones en ultima instancia del Tribunal Constitucional

En la sentencia 4853-2004-PA/TC del 19 de abril del 2007, el Pleno del Tribunal Constitucional
adopté como precedente vinculante, los presupuestos para la procedencia del “amparo contra
amparo” expuestos en el fundamento Nro.39: en el cual prescribe que:
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“c) En ningln caso puede ser objeto de una demanda de "amparo contra amparo" las
resoluciones del Tribunal Constitucional, en tanto instancia de fallo Gltima y definitiva en los
procesos constitucionales.”

Refiere Luis Castillo, ¢l Tribunal Constitucional ¢s ¢l Supremo controlador ¢ intémprete de la
Constitucién. Lo que él ha resuelto no puede ser cuestionado por ninguna instancia judicial. Tan
¢s asi que una de las cxigencias generales de procedencia del amparo contra amparo ¢s que la
demanda no se dirija contra resoluciones provenientes del Tribunal Constitucional. No es posible,
entonces, permitir que una resolucion del Tribunal Constitucional en un proceso de amparo (y en
ningun ofro proceso constitucional) pueda ser cuestionado a través de ofro proceso de amparo (o
de cualquier otro recurso o demanda judicial interna). Esto es asi incluso al margen de que la
resolucién del Tribunal Constitucional haya confirmado o no confirmado la resolucion de segundo
grado en el proceso de amparo.!

Entonces, la posibilidad de que se tramite una demanda de amparo contra una sentencia de
amparo que culmind con un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, esta prohibida no sélo
porque asi lo establezca el precedente vinculante adoptado en la sentencia 4853-2004-PA/TC,
sino porque asi se reafirma la garantia constitucional del efecto de las decisiones que adopta el
maximo intérprete de la Consfitucion, en sede de dltima instancia en los procesos
constitucionales que le compete conocer.

En el caso de autos, debe sefialarse que no obstante al haberse advertido en la resolucién Nro.1
por el A-quo que resultaba aplicable al caso de autos el citado precedente vinculante, puesto que
no cabe interponer “amparo contra amparo” contra resoluciones emitidas en dltima instancia por
el Tribunal Constitucional, la Sala Superior admitio la presente demanda de amparoe al considerar
que el presente caso es un caso sui generis, al entender que se encontraba subsumido en el
supuesto excepcional planteado por el fundamento juridico 52 de la sentencia de amparo,
Expediente No. 2005-2009-PA/TC, emitida por el Tribunal Constitucional; asi como en atencion a
la observancia del derecho al debido proceso, estando a lo dispuesto en los articulos II, Il y V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal ConstitucionalZ; la Primera Disposicion Final de la Ley

CASTILLO-CORDOVA, Luis (2007). Las reglas de procedencia del amparo contra amparo creadas
por el Tribunal Constitucional. Jus Jurisprudencia, 3, pp,15-44, En: Universidad de Piura.
Repositorio Institucional, pp.27-29.

https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2072/Reglas procedencia amparo contra am
paro creadas TC.pdf?sequence=1&isAllowed=y

4 Articulo Il- Fines de los Procesos Constitucionales: Son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales.

Articulo Ill.- Principios Procesales: Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los
principios de direccién judicial del proceso, gratuidad en la actuacion del demandante, economia,
inmediacion y socializacién procesales.

El Juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los
casos expresamente sefialados en el presente Codigo.

Asimismo, €l Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades
previstas en este Caodigo al logro de los fines de los procesos constitucionales.

Cuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso
debe declararse concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional declararéan su continuacién.

La gratuidad prevista en este articulo no obsta el cumplimiento de la resolucién judicial firme que
disponga la condena en costas y costos conforme a lo previsto por el presente Cédigo.

Articulo V- Interpretacion de los Derechos Constitucionales: El contenido y alcances de los
derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segun fratados de los que el Peru es parte.
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No. 28301, Ley Organica del Tribunal Constitucional®; la Cuarta disposicion final y transitoria de
la Constitucién Politica del Peri4; asi como en la finalidad concreta y abstracta de todo proceso,
de lograr resolver una controversia juridica buscando la paz social en justicia, acorde a lo
regulade en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, aplicable
supletoriamente en el presente caso conforme al articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional; y a los principios de funcion integradora y de fuerza normativa de la
Constitucion®.

Estimé entre sus consideraciones que:

“(...) que actualmente se ha llegado a niveles de certeza tales respecto de la inocuidad del
levonorgestrel para el concebido, lo que dispersa las importantes pero no suficientes razones
que hacian presagiar en ese entonces al Tribunal Constitucional, que el mismo era abortivo al
imposibilitar la fecundacién del ovulo maduro (concepcién) o la anidacion del évulo maduro
fecundado (cigote), siendo su principal mecanismo de accion como anticonceptivo oral de
emergencia la inhibicion o retraso de la ovulacion, lo cual refuerza con la observacion que es
ineficaz en evitar el embarazo si se administra después de la ovulacién, pudiéndose concluir
que el referido anticonceptivo oral de emergencia no es abortivo, conforme se evidencia del
cuarto, quinto, sexto, sétimo y octavo parrafo de la Resolucion Ministerial No. 167-
2010/MINSA, que se sustentd en informes de la Organizacion Mundial de Salud, la
Organizaciéon Panamericana de la Salud, la Direccién General de Salud de las personas y la
Direccion General de medicamentos, Insumos y Drogas, obrante a fojas 23/24.

SETIMO: Ademas a lo anteriormente expuesto, debe tenerse en cuenta que con fecha 28 de
noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Artavia Murillo
y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Colombia, dispuso, conforme se desprende de sus
fundamentos de derecho 186, 187, 222, 223 y 264, que el embrién (évulo maduro fecundado
por el espermatozoide) no puede ser considerado como persona, descartando asi la Teoria de
la Fecundacion respecto del embrion como concebido y por ende como sujeto de derecho
titular de derechos, puesto que dicha situacién comienza cuando el mismo se implanta en el
Utero de la madre, considerando que si ello no llega a ocurrir sus posibilidades de desarrollarse

8 PRIMERA.- Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley
y los reglamentos respectivos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad.

4 Interpretacion de los derechos fundamentales: Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Per.

& Sentencia recaida en el Expediente No. 5854-2005-AA/TC: “§4. Principios de interpretacion
constitucional: 12. Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion del Estado, debe
reconocerse también la posibilidad de que sea objeto de interpretacion. No obstante, la particular
estructura normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la gran mayoria de las leyes, no
responden en su aplicacion a la légica subsuntiva (supuesto normativo — subsuncién del hecho -
consecuencia), exige que los métodos de interpretacion constitucional no se agoten en aquellos
criterios clasicos de interprefacion normativa (literal, teleologico, sistematico e historico), sino que
abarquen, entre ofros elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del
Juez constitucional. Tales principios son:

(...) d) El principio de funcién integradora: El “producto” de la interpretacion sélo podra ser
considerado como valido en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones
de los poderes pliblicos entre siy las de éstos con la sociedad.
e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion. La interpretacion constitucional debe
enconirarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica,
vinculante in totoy no sélo parcialmente. Esta vinculacién alcanza a todo poder piblico
(incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.”.
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son nulas, adoptando asi la Teoria de la Anidacion respecto del concebido como sujeto de
derecho titular de los mismos;”

V.1.4. Proceso de amparo contra una sentencia del Tribunal Constitucional como caso
singular a su propia motivacion.

V.1.4.1. El presente proceso constitucional de amparo es un caso singular.

Esta singularidad del presente proceso de amparo recac cn dos condiciones: la primera cs
respecto a la posibilidad que el Tribunal Constitucional variase de criterio respecto a su sentencia
dictada cn cl expedicnte Nro.2005-2009-PA/TC; y la segunda cs la aplicacion de la doctrina de la
convencionalidad.

En efecto, respecto a la primera condicion, se tiene que la demandante hizo expresa mencion en
su escrito de demanda, en que se plantea que los fundamentos de la sentencia de fecha 16 de
octubre del 2009 emitida por ¢l Tribunal Constitucional en ¢l expediente Nro.2005-2009-PA/TC
han perdido vigencia y sustento juridico, y que prescentaba su demanda cn basc a los
fundamentos juridicos 51 y 52 de dicha sentencia.

Los indicados fundamentos juridicos 51 y 52 sefialan:

“51. Por lo expuesto, atendiendo a que, segln lo evidenciado en autos, el mundo cientifico se
encuentra fisurado respecto a los efectos del AOE sobre el endometrio y la implantacion; es
necesario ponderar cada una de las posiciones expresadas, a fin de definir juridicamente si
tales efectos existen. Dada esta realidad, y sin desconocer la validez e importancia de las
opiniones presentadas durante el proceso, este Tribunal considera que hay suficientes
elementos que conducen a una duda razonable respecto a la forma en la que actia el ACE
sobre el endometrio y su posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al
concebido en la continuacion de su proceso vital. Esta decision se adopta fundamentalmente
sobre la base de la informacién expresada en los insertos de cada una de las presentaciones
de los anticonceptivos orales de emergencia, que en su totalidad hacen referencia a tal efecto.

52. No obstante, ello, la decision de ninguna manera podria pretender ser inmutable, pues
como reiteradamente se ha sefialado, ésta ha debido ser tomada aun cuando hay importantes
razones del lado de la demandada, importantes, pero no suficientes, para vencer la duda
razonable aludida, por lo menos hoy en dia. Mas aun, atendiendo justamente a esa situacion,
debe quedar claro que, si en el futuro se llegase a producir niveles de consenso tales respecto
de la inocuidad del /evonargestrel para el concebido, evidentemente tendria que cambiarse de
posicién.”
En efecto, el propio Tribunal Constitucional al resolver en Gltima y definitiva instancia el aludido
procese de amparo cn su scntencia en ¢l expediente 02005-2009-PA/TC, dejo cstablecida su
postura juridica y razones por las cuales amparaba la demanda interpuesta por la ONG "Accién
de Lucha Anticorrupcién”, quien habia solicitado que se disponga que el Ministerio de Salud se
abstenga de: a) Iniciar el programa de distribucién de la denominada "Pildora del Dia siguiente”
en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demas centros hospitalarios en los
cuales se pretenda su entrega gratuita, b) Distribuir bajo etiquetas promocionales, proyectos que
el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral de
Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la Republica. Fue expreso y claro que el mismo
Tribunal Constitucional en dicha sentencia de amparo expresd, que "si en el futuro se llegase a
producir niveles de consenso tales respecto de la inocuidad del levonargestrel para el concebido,
evidentemente tendria que cambiarse de posicion.”

En cuanto a la segunda condicién, se advierte que, en este proceso de amparo se invoca la
aplicacion de la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”)
vs. Colombia, en la cual sea establecido como se debe interpretar el término “concepcién’,
“embrién”, y “persona’” respecto a la proteccion del derecho a la vida a que se refiere el articulo 4
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de la Convencion Americana de derechos Humanos. Esta invocacion conlleva a dilucidar la
aplicacién del control difuso de convencionalidad, doctrina que surgi6 en el afio 2006, en el Caso
Almonacid Arellano vs. Chile.

V.14.2. ;Puede un érgano judicial evaluar, analizar, merituar la sentencia emitida por el
Pleno del Tribunal Constitucional en el expediente Nro.2005-2009-PA/TC?

Primero.- La demanda de amparo contra amparo se admiio teniendo en cuenta Ia
fundamentacion resefiada del escrito de demanda de amparo, brindandose el acceso a la tutela
judicial efectiva, que integra el derecho al debido proceso basado en la singularidad de este
caso, asi como cn la invocacién que sc hace cn la demanda de la sentencia del Caso Artavia
Murillo y otros vs. Chile, lo cual inncgablemente significa la aplicacion del control de
convencionalidad. Doctrina que ha consagrado ¢l cumplimiento del derecho convencional por los
Estados partes de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Scqgundo.- Al respecto, s de advertir que no existe normativa alguna ni pronunciamicnto alguno
del Tribunal Constitucional que haya previsto, como actuar ante casos como el presente, en que
un ciudadano intcrponga una demanda de “amparo contra amparo”, cucstionando una scntencia
del propio Tribunal Constitucional, cn la cual sc invoque cl propio dicho del Tribunal
Constitucional expresado cn la propia scntencia de amparo que sc cucstiona cn la via de
amparo contra amparo. Supuesto que no sc contempla en ¢l precedente vinculante, por ¢l cual
ningun juez debe admitir un proceso de “amparo contra amparo” en el que se cuestione una
sentencia emitida en ultima instancia por el Tribunal Constitucional.

Tercero.- Asimismo, tampoco cxiste regulacién normativa alguna que haya previsto cudl s cl
procedimiento a seguir para tramitar una demanda de “amparo contra amparo” en casos
singularcs como cl presente; si sc trata de interponer una demanda de amparo contra amparo o
seguir otro tipo de tramitacion, como elevar la demanda directamente al Tribunal Constitucional,
0 quc la parte intercsada cumpla con solicitar que ¢l Tribunal Constitucional lo ponga cn
conocimiento de alguna Comisién encargada de evaluar el cumplimiento de las sentencias
emitidas por el Pleno en casos como el que motiva la presente demanda de “amparo contra
amparo.” Al respecto, es oportuno mencionar que, el propio Tribunal Constitucional ha creado
una “Comision de Seguimiento y Cumplimiento de Sentencias”. Sin embargo, revisado su
Reglamento, éste no ha previsto mecanismo alguno que comprenda la solicitud de revision de
los alcances de una sentencia del Tribunal Constitucional a pedido de cualquier parte interesada,
y el tramite a sequir®

Cuarto - En este contexto, es de apreciar que en esta situacion singular, este Colegiado no se
encuentra habilitado para aplicar el control de convencionalidad que se ha postulado en esta
demanda de “amparo contra amparo”.

Quinto.- Ante lo expucsto precedentemente, esta Sala Superior respetuosa de la Constitucién, la
Ley Organica del Tribunal Constitucional y del precedente vinculante 4853-2004-PA/TC cstima
que no procede como drgano de justicia ordinaria emitir un pronunciamicnto de examen de los
alcances de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el expediente Nro.2005-2009-
PA/TC.

: “El Sistema de Supervisién tiene por finalidad promover y garantizar el debido y pleno

cumplimiento de las sentencias (Sala y Pleno) y demas decisiones definitivas del Tribunal
Constitucional que le sean asignadas, por acuerdo de Pleno, con énfasis en los casos en que se
haya hecho exhortaciones a los poderes publicos o a los particulares, la intervencién del Tribunal
Constitucional sea indispensable para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
vulnerados o amenazados, o se haya declarado un estado de cosas inconstitucional”. (Articulo 2
del Reglamento del Sistema de Supervision y Cumplimiento de Sentencias del Tribunal
Constitucional, aprobado mediante R.A. N® 065-2020-P/TC)
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Sexto.- No obstante ello, ante este vacio normativo, la parte demandante tiene a su alcance el
recurso de agravio constitucional el cual, posibilitara la elevacién del presente expediente para
conocimiento del propio Tribunal Constitucional, érgano constitucional que tendré la posibilidad
de evaluar si han variado las condiciones facticas que en su oportunidad valoré, asi como la
incidencia de la alegada vulneracién a los derechos fundamentales que se invocan en la
presente demanda, y establecer si mantiene el criterio adoptado en el expediente Nro.2005-
2009-PA/TC. En suma, el Tribunal Constitucional emitirda su pronunciamiento acorde a sus
atribuciones como maximo intérprete de la Constitucién.

Setimo - Esta decision, en modo alguno, implica que esta Sala renuncie a sus funciones
jurisdiccionales, pues ante todo estd observande las normas que emanan de la Constitucion
Politica, mas aun porque en el marco de un Estado Constitucional de Derecho, es obligacién
elemental respetar las competencias y afribuciones constitucionales conferidas por la
Constitucion Politica, entre ellas, que el Tribunal Constitucional es el érgano de control de la
Constitucion y que le compete conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accidén de cumplimiento.

Octavo.- Nuestra actuacion come Colegiado se enmarca en procurar que la relacion entre la
jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria deberia desarrollarse mas hacia un sistema
de cooperacion’.

Pues, tanto el Poder Judicial como el Tribunal Constitucional son entidades constitucionales de
igual jerarquia e importancia constitucional, y el sistema constitucional peruano ha sido disefiado
por el Constituyente para que prevalezca el fallo constitucional. Asi, se ha determinado la
preeminencia de los procesos constitucionales sobre los ordinarios, y la preeminencia de los
organos que los sostienen o de los que emanan sobre los demés 8

En ese sentido, se deben evitar colisiones institucionales, en el marco del respeto a las
atribuciones y competencias establecidas constitucionalmente para cada entidad.

Por las consideraciones expuestas, se debe revocar la sentencia apelada, y reformandola
declarar improcedente la demanda interpuesta.

V. Sobre las Apelaciones que desestiman los pedidos de intervencion litisconsorcial.

Estando a que se declara la revocacion de la sentencia apelada y se declara improcedente la
demanda, por consiguiente carece de objeto emitir pronunciamiento alguno sobre las
apelaciones concedidas respecto al auto contenido en la resolucion numero 17 de fecha 12 de
junio del 2017 obrante de folios 691 a 692, que declara IMPROCEDENTE la intervencion como
litisconsorte que solicita el Instituto Latinoamericanc en Defensa de la Familia; al auto contenido
en la resolucion nimerc 19 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios 843 a 844, que
declara IMPROCEDENTE la intervencion como tercero litisconsorcial que solicita Rafael
Astocondor Avalos; y al auto contenido en la resolucion nimero 20 de fecha 12 de junio del 2017
obrante de folios 999 a 1000, que declara IMPROCEDENTE la intervencion como tercero
litisconsorcial que solicita Joel Cliff Vidanggos de la Torre.

! LEON VASQUEZ, Jorge y Nicolaus Weil VON DER AHE (2010) Jurisdiccién constitucional y
tribunales ordinarios: El examen de constitucionalidad de las resoluciones judiciales en Alemania.
En: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Revista Peruana de Derecho Constitucional, Nro.3, Julio-
Diciembre, pp.334-335
Véase: hitps://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/10/revista_peruana- der consti 3.pdf

¥ QUIROGA LEON, Anibal (2013). “Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la Repulblica: ;Choque de trenes o Guerra de las Cortes?”. Ponencia,
Maestria en Derecho Procesal Constitucional, México, Universidad Panamericana, pp.58
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V. DECISION DEL COLEGIADO:
Por tales consideraciones resolvemos:

REVOCAR la sentencia contenida en la resolucion numero 47 de fecha 02 de julio del 2019,
obrante de folios 1489 a 1513, aclarada en cuanto a los costos por resolucion nimero 49 de
fecha 16 de agosto del 2019, obrante a fojas 1528, que declara:

1) Inaplicar los fundamentos interpretativos respecto a la "concepcion” establecidos por el
Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el Expediente N° 2005-2009-PA/TC, por ser
contraria en la actualidad a los estandares establecidos por la Corte Interamericana, asi como
por haberse disipado la "duda razonable" establecida en dicha sentencia;

2) FUNDADA la demanda interpuesta por VIOLETA CRISTINA GOMEZ HINOSTROZA en
consecuencia ORDENESE AL MINISTERIO DE SALUD a informar y distribuir en forma gratuita
el anticonceptivo oral de emergencia denominada Pildora del dia siguiente (Levonorgestrel) en
todos los Centros de Salud del Estado, promoviendo de manera primordial el desarrollo y
gjecucion de una politica de informacion ,distribucion y orientacién a la poblacion nacional , que
permita a los miembros de la sociedad y en especial aguellos sectores de menores recursos,
instruirse de modo adecuado respecto de todas las caracteristicas y efectos que produce la
utilizacion del anticonceptivo oral de emergencia (Levonorgestrel), como mecanismo de
emergencia y excepcional; con costos de manera solidaria entre las partes vencidas Ministerio
de Salud y ONG Accion de Lucha Anticorrupcion.

REFORMANDOLA, declararon improcedente la demanda interpuesta.

CARECE DE OBJETO resolver las apelaciones de las resoluciones: El auto contenido en la
resolucion numero 17 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios 691 a 692, que declara
IMPROCEDENTE la intervencién como litisconsorte que solicita el Instituto Latinoamericano en
Defensa de la Familia; El auto contenido en la resolucion numero 19 de fecha 12 de junio del
2017 obrante de folios 843 a 844, que declara IMPROCEDENTE la intervencién como tercero
litisconsorcial que solicita Rafael Astocondor Avalos; y el auto contenido en la resolucién nimero
20 de fecha 12 de junio del 2017 obrante de folios 999 a 1000, que declara IMPROCEDENTE la
intervencion como tercero litisconsorcial que solicita Joel Cliff Vidanggos de la Torre.

En los seguidos por Cristina Gomez Hinostroza con el Ministerio de Salud y otro, sobre amparo.
Notifiquese. -

ECHEVARRIA GAVIRIA BUSTAMANTE OYAGUE

ENCINAS LLANOS

EBO/haf
Juez: Dr. David Suarez Burgos
Juzgado: 1er. Juzgado Constitucional
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