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Resumen

El articulo analiza el uso del derecho internacional de los derechos
humanos, en particular de la CEDAW, como marco de referencia de
las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, en un periodo
de veinte afios (1996-2016). Identifica los distintos usos de esta
Convencién, se examinan los tipos de procesos en los cuales se hace
referencia a la CEDAW, la forma en que es mencionada y el tipo de
invocacién que se hace. Se concluye que el Tribunal Constitucional
ha reconocido a la CEDAW como parte de los tratados fundamen-
tales de derechos humanos que integran el ordenamiento juridico

* Investigadora asociada al IDEHPUCP, magfster por la American University, egresada del
Doctorado de Derecho de la PUCP. Ha sido ministra de la Mujer y presidenta de la Comisién
Interamericana de Mujeres.
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nacional y la ha invocado para ampliar el catilogo de derechos reconocidos
constitucionalmente. Sin embargo, en los casos que afectaban los derechos
humanos de las mujeres, solo ha invocado a la CEDAW como fundamento de
sus sentencias cuando estos derechos estaban referidos a la maternidad, de-
jando de lado otras oportunidades como en el debate sobre el derecho a la
autodeterminacion reproductiva o frente a una discriminacién por resultado
cuando una norma afectaba desproporcionadamente a un grupo de mujeres.
A pesar de ello, se considera que hay una ventana de oportunidades en el uso
de la CEDAW de manera mas sistematica como referente importante en la pro-

teccién de los derechos de las mujeres y su acceso a la justicia en nuestro pais.

Palabras clave
Derechos humanos, mujeres, acceso a la justicia, CEDAW, derecho internacio-
nal, derechos humanos, Tribunal Constitucional.

Abstract

The article analyses the use of international human rights law, in particu-
lar CEDAW, as a frame of reference of the Peruvian Constitutional Court rul-
ings, in a period of 20 years (1996-2016). It identifies the different ways of
application of this Convention, examines the types of processes in which is
mentioned the CEDAW, the form in which it is mentioned and the type of in-
vocation which is made. It is concluded in that TC has recognized the CEDAW
as part of the fundamental human rights treaties that comprise the nation-
al legal order and has invoked it to expand the catalogue of constitutionally
recognized rights. However, in cases affecting the human rights of women,
only has invoked the CEDAW as the Foundation of their sentences when these
rights were referred to motherhood, leaving aside other opportunities as in
the debate on the right to the self-determination reproductive or facing dis-
crimination resulting when a rule disproportionately affects women. In spite
of this, it is considered that there is a window of opportunity in the use of
CEDAW in a more systematic way as reference in the protection of the rights

of women and their access to justice in our country.

Keywords
Human rights, women, access to justice, CEDAW, international law, human

rights, Constitutional Court.

I. La CEDAW y su rol en la proteccion de derechos humanos de las mu-
jeres

a Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (conocida como CEDAW, por sus siglas
en inglés) es el tratado internacional mds importante en materia de
protecciéon de derechos humanos de las mujeres. Ello es asi, tanto por su
énfasis en aspectos poco relevados en tratados internacionales mds antiguos

(entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pac-
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to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'), cuanto
por el respaldo pricticamente universal que ha recibido: 189 Estados han
ratificado este tratado, aunque paradéjicamente, también es el instrumento

internacional con el mayor niimero de reservas®.

La supervisién de la aplicacién de esta convencién por los Estados parte,
estd a cargo del Comité CEDAW;, érgano que ha ido dando contenido a los acé-
pites de cada uno de los articulos que conforman el tratado internacional, tanto
a través de sus 35 Recomendaciones Generales®, cuanto de las Observaciones
Finales dirigidas a los Estados parte, con ocasion del andlisis de los informes
periddicos que éstos someten a su escrutinio. Asimismo, a partir de la entrada
en vigor del Protocolo Facultativo de la CEDAW, por medio de la jurispru-
dencia desarrollada en virtud del conocimiento de casos concretos —quejas

individuales— de violaciones a los derechos humanos de las mujeres.

Desde esta perspectiva, la importancia de la CEDAW para los Estados
parte, reside también en su incorporacién como marco de referencia (criterio
hermenéutico) de las sentencias de los tribunales nacionales, ordinarios o
constitucionales, en la medida en que tal incorporacién permitiria que los
estdndares establecidos por este Comité especializado protejan, de manera
directa y efectiva, los derechos de las mujeres de los diferentes paises del
orbe que recurren al sistema de administracién de justicia buscando tutela
judicial. En efecto, en la Recomendacién General N° 33 sobre «acceso a la
justicia», el Comité CEDAW establece que uno de los componentes esencia-
les para el acceso a la justicia por parte de las mujeres es, precisamente, que

los sistemas juridicos se ajusten a las normas internacionales:

d) La buena calidad de los sistemas de justicia requiere que todos los com-
ponentes del sistema se ajusten a las normas internacionales de competencia,
eficiencia, independencia e imparcialidad y provean, de manera oportuna,

recursos apropiados y efectivos que se ejecuten y den lugar a una resolu-

' Ambos pactos internacionales fueron adoptados y abiertos a la firma, ratificacién y adhe-
sién por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.

? En la actualidad persiste la problemdtica destacada por el profesor Gémez Isa, hace mds
de una década, en relacién con las consecuencias que genera el gran nimero de reservas que los
Estados particulares efectdan a la CEpaw. Véase Felipe GoMEz Isa, «La Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y su Protocolo Facultati-
von, en Felipe Gomez Isa (dir.). La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores
del siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, p. 290.

3 Para ver en detalle, consultar: <goo.gl/bFcjw8>.
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cién sostenible de la controversia que tengan en cuenta las cuestiones de
género para todas las mujeres. Requiere también que los sistemas de justicia
se enmarquen en un contexto, sean dindmicos, de participacion, abiertos a
las medidas innovadoras précticas, sensibles a las cuestiones de género y ten-

gan en cuenta las crecientes demandas de justicia que plantean las mujeres.

Teniendo en cuenta ello, en este articulo analizaremos la recepcién que
ha hecho el Tribunal Constitucional peruano de los estdndares establecidos en la

Convencién.

1.1. Importancia de la CEDAW para el Peru

La CEDAW es un tratado del sistema universal de derechos humanos
del que el Estado peruano es parte (se encuentra entre los nueve tratados inter-
nacionales de derechos humanos). En efecto, fue suscrito por el Pert el 23 de julio
de 1981, aprobado por el Congreso mediante Resolucion Legislativa N° 23432, del
23 de junio de 1982, y promulgado por el presidente de la Reptblica, hacia el
5 de julio del mismo ano. De este modo, en cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la suscripcién de este instrumento internacional, el Estado pe-
ruano ha presentado hasta ocho informes y, consecuentemente, ha recibido

observaciones y recomendaciones formuladas por el Comité CEDAW*.

Asimismo, el Pert ha suscrito el afio 2000 y ratificado el siguiente ano
(mediante Resolucién Legislativa N° 27429, de 23 de febrero de 2001) el
Protocolo Facultativo de la CEDAW;, que le otorga al Comité la competencia
de recibir quejas individuales. Es asi que, por ejemplo, el Comité CEDAW
ha conocido el caso de LC contra Per’. En consecuencia, es posible afirmar
que el Estado peruano es respetuoso con este Comité, no solo presentando
oportunamente los informes correspondientes, sino también reconociendo

su competencia para recibir casos individuales, y someterlos a su jurisdiccién.

A nivel de la judicatura nacional, la CEDAW también constituye —y,
deberia constituir— un referente para los jueces y juezas, en su labor de pro-

teccién de derechos humanos de las personas que recurren ante los tribuna-

# Las observaciones y recomendaciones se encuentran disponibles en el portal de Naciones
Unidas: <goo.gl/L9sFhX>.

> En este caso, el Comité encontré responsabilidad en el Estado peruano por la violacién
de los derechos establecidos en los articulos 2 ¢) y f), 3, 5 y 12, junto con el articulo 1 de la
Convencién. Véase Comité CEpaw, Comunicacién niim. 22/2009. Disponible en: <goo.gl/
ZwDLy6>.
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les. En efecto, este tratado de derechos humanos no solo puede ser utilizado
como marco de referencia de las decisiones judiciales, sino también como una
herramienta importante en el ejercicio del «control difuso» —previsto por el ar-
ticulo 138 de la Constitucién Politica de 1993, frente a la aplicacién de una
norma violatoria de los derechos humanos de las mujeres y, por tanto, incons-
titucional. Esta facultad resulta atin mds importante en la jurisdiccién constitu-
cional, especializada en la proteccién de derechos fundamentales, a partir de
los procesos de hdbeas corpus, amparo, habeas data, accién de cumplimiento o
dirimencia en conflictos de competencia y, en especial, a través del «control con-

centrado» que ejerce por via de la accidn de inconstitucionalidad de las leyes®.

1.2. Recepcion de la CEDAW por tribunales constitucionales y altas cor-
tes de la region latinoamericana

En la regién latinoamericana, no son pocos los tribunales constituciona-
les que vienen incorporando los estdndares internacionales de derechos humanos
en el control de constitucionalidad y —a partir de lo dispuesto por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos desde 20067— a través del control

de convencionalidad®. Sin embargo, la utilizacién de la CEDAW como
instrumento internacional de proteccién de los derechos humanos de
las mujeres, es todavia una prictica incipiente, como se desprende de la
jurisprudencia de los altos tribunales de justicia. En efecto, la invocacién de
este instrumento internacional, via bloque de constitucionalidad, es suma-

mente escasa’. Dos investigaciones, entre otras, dan cuenta de esta situacidn.

¢ Para una distincién detallada entre control difuso y control concentrado véase Anibal
QuiroGa LEON, «Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el derecho procesal constitucional
peruano», en Revista de la Facultad de Derecho. PUCP, 1996, num. 50, pp. 207-233.

7 Néstor Pedro Sactits, «Obligaciones internacionales y control de convencionalidad», en
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Ano 8, ntim. 1, 2010, pp. 117-136.

8 Ver por ejemplo: Carlos M. AyaLa Corao, «Recepcién de la jurisprudencia internacional sob-
re derechos humanos por la jurisprudencia constitucional», en Foro Constitucional Iberoamericano,
nam. 7, 2004, pp. 1-74; Diego Garcia SavAN, «La recepcién nacional del derecho internacional de
los derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos»,
en Sergio Garcia RAMIREZ y Mireya CAsTANEADA HERNANDEZ (coords.), Recepcion nacional del
derecho internacional de los derechos humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, México, Secretaria de Relaciones Exteriores-Corte IDH-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 91-119. Disponible en: <goo.gl/rkPXxs>.

? Para otras regiones se puede consultar: Christopher McCRUDDEN, «Why do nation-
al court judges refer to human rights treaties? A comparative international law analysis
of CEDAW», en American Journal of International Law, Vol. 109(3); Asia Pacific Forum
on Women, law and Development. A Digest of Case law on the Human Rights of Women,
Tailandia, 2003.
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Una primera investigacién, realizada —hace algunos afios— por Ménica
Roa, Rosalba Torres y Claudia Gémez, sobre la aplicacién de la CEDAW
en las altas cortes nacionales de Colombia, Argentina y Pert, advierte que
el pais con mayor cantidad de jurisprudencia que cita la CEDAW es Co-
lombia —aunque las propias autoras concluyen que, en muchos casos, los
tratados de derechos humanos como la CEDAW, se citan «con un tinico ob-
jetivo legitimador, es decir, sin buscar el significado material sino solamente
la formalidad»—; mientras que en los altos tribunales de Perti y Argentina su
utilizacidn se presenta mds bien escasa, siendo muy pocos los casos en los que

la jurisprudencia usa los criterios establecidos por la CEDAW '°.

Una segunda investigacién, efectuada por Judith Schénsteiner, en re-
lacién con el uso del derecho internacional de los derechos humanos por el
Tribunal Constitucional de Chile, destaca por confirmar la incipiente uti-
lizacién de la CEDAW en las altas cortes. En efecto, a partir de un andlisis
cuantitativo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno entre
2008 y 2013, la investigadora identifica que de un universo de 83 sentencias
que incluyen alguna referencia especifica o general al derecho internacional

de los derechos humanos, solo en seis se hace alguna alusién a la CEDAW.!!

Por nuestra parte, creemos que hay una enorme ventana de oportunidad
en la posibilidad que la CEDAW comience a ser utilizada de una manera mds
sistemdtica como referente importante en la proteccion de los derechos humanos

de las mujeres de nuestros paises y para garantizar su acceso a la justicia.

1.3. El Perq, el TC y su reconocimiento constitucional de los tratados de
derechos humanos

La Constitucién de 1993, si bien no reconocid expresamente —como
sf lo habia hecho la Constitucién de 1979— que las normas referidas a dere-
chos fundamentales en tratados internacionales tienen rango constitucional,

si establece en su articulo 3 que los derechos enumerados no excluyen a otros

" Ménica Roa Lérez, Rosalba Torres RopriGUEZ y Claudia GOMEZ LOrEZ, «Aplicacién
de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) en las altas cortes nacionales. Estudio comparado Colombia, Argentina y Perti», en
Criterio Juridico Garantista, nim. 1(1), 2009, pp. 65 y 68.

' Judith SCHONSTEINER, «El derecho internacional de los derechos humanos en el Tribunal
Constitucional chileno: el minimo comdn denominador», en Revista de Derecho, Vol. XXIX,
ndm. 1, 2016, p. 206.
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de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad de la persona humana.
Asi, el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido que la Constitucién

recogié un sistema de numerus apertus'*.

Asimismo, basindose en el articulo 55 de la Constitucién, el TC afir-
ma que «los derechos reconocidos en los tratados internacionales de derechos
humanos tienen rango constitucional» y, por tanto, «debe concluirse que dichos
tratados detentan rango constitucional»'. Lo que resulta especialmente impor-
tante, a la luz de los debates actuales sobre los alcances y caracteristicas del control
de convencionalidad como «instrumento que refuerza la proteccién de los
derechos fundamentales en un contexto de constante interaccién entre el de-

recho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos»'“.

II. Recepcién de la CEDAW en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal peruano

Para la realizacién de este andlisis, nos hemos basado en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que aparece en su pdgina web (www.
tc.gob.pe) y que —de acuerdo con dicha informacién— data desde 1996, por

lo que el perfodo estudiado va desde ese afio hasta 2016".

2.1. Clasificacion de sentencias

Las sentencias analizadas son doce y las presentamos en el siguiente

cuadro de manera resumida:

12 STC 0025-2005-PI/TC; STC 0026-2005-PI/TC, pdrrafo 28.

13 STC 0025-2005-PI/TC; STC 0026-2005-PI/TC, pérrafo 33. Para un andlisis mds de-
tallado ver, entre otros, Francisco José EGUIGUREN PRrakLi, «Aplicacién de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia constitucional peruana», en Jus et
Praxis, Afio 9, nim. 1, 2003, pp. 157-191; Susana MosQUErRa MONELOs (coord.), La constitu-
cionalizacion de los tratados de derechos humanos en el Perii, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Piura, Lima, Palestra, 2015.

14 Natalia TorrEs ZUKNI1GA, «El control de convencionalidad: alcances y caracteristicas. Al-
gunos aspectos de su aplicacion en la prictica del Tribunal Constitucional peruano y de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos», en Cuaderno de Trabajo del Centro de Investigacion,
Capacitacion y Asesoria Juridica, Departamento Académico de Derecho-Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, nim. 6, 2013.

15 Agradezco a Vanessa Cuentas del IDEHPUCP por el apoyo brindado para la busqueda
e identificacién de las sentencias del Tribunal Constitucional.
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La CEDAW como marco de referencia de las sentencias del Tribunal Constitucional

2.1.1. Sentencias en que la CEDAW fue mencionada

En el periodo estudiado, que va desde 1996 hasta 2016, es decir, en
la jurisprudencia de 20 afios, se ha identificado que solo en doce sentencias del
Tribunal Constitucional se hace referencia explicita a la CEDAW. En concre-
to, fue en 2001 cuando este tratado internacional aparece mencionado en una
sentencia. No obstante, tal referencia no aparece en la parte resolutiva sino en

los «antecedentes», en la medida que fue invocada por la parte demandante.

En efecto, la primera vez que la CEDAW es citada en una sentencia
del Tribunal Constitucional lo es en una accién de inconstitucionalidad in-
terpuesta por la Defensoria del Pueblo, por recorte de derechos pensionarios
al personal femenino de la Policia Nacional del Pert: STC 004-2000-Al/
TC. Si bien la accién fue declarada fundada y el méximo intérprete de la
Constitucién reconocié que, en el caso concreto, se habia afectado el prin-
cipio de igualdad en contra de un grupo de mujeres, perdié la oportunidad
de mencionar y utilizar la CEDAW como criterio hermenéutico —conforme
lo prevé la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién—, y solo se

ampard en los articulos constitucionales pertinentes.

La siguiente referencia a la CEDAW, aunque todavia de manera mar-
ginal, se registra el ano 2005, en la STC 0206-2005-PA/TC, sobre despido
injustificado. Concretamente, la Convencidn es citada en el fundamento 15,
donde se recogen los criterios referidos a la procedencia del amparo en casos

de controversias laborales individuales:

Los despidos originados en la discriminacién por razén de sexo, raza,
religién, opinidn, idioma o de cualquier otra indole, tendrdn proteccién
a través del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del
embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23° de la Constitucidn,
el Estado protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en
las obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, pro-
hibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad, asi como la discriminacién sobre la
base del estado civil y prestar proteccion especial a la mujer durante el
embarazo (articulo 11, numerales 1 y 2, literales a y d de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer de Naciones Unidas).
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Es en el afio 2008, en la STC 05652-2007-PA/TC, que declaré fun-
dada la demanda de amparo interpuesta por Rosa Bethzabé Gambini Vidal
contra la Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana (SBLM) y el Mi-
nisterio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), que por primera vez el
TC utiliza la CEDAW como marco de referencia relevante para proteger los
derechos. En este proceso, la demandante alegaba haber sido victima de des-
pido discriminatorio por razén de sexo, por el hecho de estar embarazada, lo
que constitufa una vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacién
por razén de sexo reconocido en el articulo 2°, inc. 2 de la Constitucién.

Solicitaba, en consecuencia, su reposicién en el puesto de trabajo.

Finalmente, es entre los afios 2014 y 2015 (luego de un periodo laten-
te, en el que es esporddicamente mencionada en algunos fundamentos de vo-
tos o votos singulares de los magistrados) que la CEDAW vuelve a ser marco
de referencia importante en la fundamentacién de las sentencias del Tribunal
Constitucional, especialmente en la resolucién de los casos relacionados con

la discriminacién por razén de embarazo.

De este modo, una primera lectura permite afirmar que el Tribunal
Constitucional peruano conoce la CEDAW vy, a su vez, la invoca en su juris-
prudencia. No obstante, esta invocacién se produce en muy pocas ocasiones,
apenas en doce sentencias en un periodo de dos décadas, con el agravante
de que es atin en menos casos —de entre las doce sentencias— en los que se
hace una referencia sustancial de esta Convencién, como detallaremos mds

adelante.

2.1.2. Tipos de procesos constitucionales en los que la CEDAW fue men-
cionada

De los seis tipos de procesos constitucionales que son competencia
del Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo prescrito por la Constitucién
y el Cddigo Procesal Constitucional (hdbeas corpus, amparo, hdbeas data,
accién de cumplimiento, accién de inconstitucionalidad y proceso compe-
tencial), solo en tres tipos de procesos ha sido invocada la CEDAW: en nueve
acciones de amparo, en dos procesos de inconstitucionalidad y en un proceso
de cumplimiento. Como puede advertirse, en los procesos de amparo es don-

de se produce un mayor desarrollo jurisprudencial.
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2.1.3. Forma en que la CEDAW fue mencionada

Teniendo en cuenta la modalidad en que la CEDAW fue mencionada

por el Tribunal Constitucional en los doce casos ya senalados, se advierte

que la Convencidn es referida hasta en tres modalidades. En primer lugar,

en ocho casos fue aludida en los fundamentos de la sentencia, de los cuales

en tres es referida de forma genérica, y en cinco de forma concreta, esto es,

se citan articulos especificos de la Convencién. En segundo lugar, en tres ca-

sos es mencionada de manera individual por algunos magistrados. En tercer

lugar, en un caso es mencionada solo en los antecedentes pero no sirve de

fundamento de la sentencia. Veamos:

2.1.3.1. Casos en que la CEDAW fue mencionada pero no sirvié de funda-
mento de la sentencia

STC 004-2000-Al/TC: fue citada como fundamento del deman-

dante y luego en la sentencia se hace alusion al principio de igualdad.

Como ya se ha manifestado, esta es una de las dos ocasiones en que
la CEDAW es citada en una accién de inconstitucionalidad; y si bien
la sentencia declara fundada la accién, y en consecuencia inconstitu-
cionales una serie de articulos y disposiciones de la Ley N° 26960, el
Tribunal Constitucional no recoge los argumentos de la Defensoria
del Pueblo (demandante), aunque los menciona de manera resumi-

da, a saber:

El demandante sostiene, principalmente, lo siguiente: a) Que, desco-
nociendo que el personal femenino de la Policia adquirié sus grados en
aplicacién de la Ley N° 24173 y el articulo 62° de la Ley N° 25066, la
Ley N° 26960 pretende que las beneficiadas vuelvan a la situacién que
tenfan cuando en nuestro pais regfan normas que discriminaban a las
personas en razén del sexo, lo cual vulnera el derecho a la igualdad,
reconocido en el articulo 2°, inc. 2), de la Constitucién Politica del
Estado, articulo 26° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 24° de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y articulo 2° de la Convencién sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién contra la mujer'®.

1¢ STC 04-2000-AI/TC.
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En la parte de los fundamentos de la STC 004-2000-AI/TC, sin citar
la CEDAW, el Tribunal Constitucional solo menciona de manera genérica

que:

Adicionalmente, y por lo que respecta a la Primera Disposicion Final y
Complementaria de la Ley N° 26960, queda claro que, ademds de los
preceptos constitucionales mencionados, también se afecta el principio
de igualdad, y la regla de legislar por la naturaleza de las cosas, y no por
la diferencia de las personas, reconocidos, tanto en el articulo 2), inc. 2),

como en el primer pérrafo del articulo 103° de la Constitucin.

De esta manera, se deja de lado la oportunidad de visibilizar la in-
constitucionalidad de una ley que afectaba desproporcionadamente a un

grupo de mujeres, como eran las oficiales pertenecientes a la sanidad policial.

2.1.3.2. Casos en que la CEDAW fue invocada como parte de los funda-
mentos de la sentencia de manera genérica

e STC 3081-2007-PA/TC: la CEDAW es mencionada de manera
enumerativa junto con otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos para dar cuenta de su existencia, pero no se desarrolla

algo especifico.

e STC 0032-2010-PI/TC: se menciona la CEDAW como tratado de
derechos humanos que precisa alcances del derecho a la igualdad, sin

hacer referencia a un articulo especifico.

Como se advierte, si bien en estas sentencias —a diferencia del supues-
to anterior— el Tribunal Constitucional alude expresamente a la CEDAW,
lo hace solo de una manera genérica. Es decir, no precisa ningtin articulo en
particular. En ambas sentencias (STC 3081-2007-PA/TC y STC 0032-2010-
PI/TC) el intérprete supremo de la Constitucién invoca la CEDAW como parte
del elenco de instrumentos internacionales de derechos humanos que se debe

tener en cuenta cuando se trata de su proteccién. Asi por ejemplo sefala:

33. A estos instrumentos internacionales se suman otros que, si bien
son importantes y a los cuales este Colegiado les ha deparado especial
reflexién, dada la naturaleza del caso sub judice, no es posible mds que su

simple enumeracién:

- Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién

contra la mujer» (STC 3081-2007-PA/TC).
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2.1.3.3. Casos en que la CEDAW fue invocada como parte de los funda-
mentos de la sentencia citando articulos especificos

e STC 0206-2005-PA/TC: es citada para establecer en qué casos pro-
cede el amparo por despido injustificado, y en este caso no procede

(articulo 11, numerales 1 y 2, literales a y d).

e STC 05652-2007-PA/TC: discriminacién por embarazo (articulos
1, 4, 11, y se mencionan los articulos 2, 7, 8,9, 10, 11, 13, 15, 16).

e STC 00666-2013-PA/TC (Exp. N° 03520-2010-PA/TC): se men-
ciona el articulo 14, inc. 2, para abundar en fundamento del derecho

de acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento (articulo
14, numeral 2, inc. h).

e STC 00388-2013-PA/TC: discriminacién sobre la base del estado
civil y prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo

(articulo 11, numeral 1y 2, literales a y d de la Convencién).

e STC01423-2013-PA/TC: discriminacién por embarazo (articulo 1,
5y 10, y control difuso de constitucionalidad).

Las sentencias en las que se hace una referencia sustantiva a la CEDAW
son los procesos de amparo, mayoritariamente en los casos de discriminacién por
embarazo. Sin embargo, no necesariamente en todas esas sentencias se ha citado

el mismo articulo de la Convencién, ni se ha declarada fundada la demanda.

En las sentencias recaidas en los Exp. 05652-2007-PA/TC y Exp. N°
00388-2013-PA/TC se hace referencia en especial al articulo 11 de la CE-
DAW, dado que las demandas son, en un caso, por despido injustificado por
raz6n de embarazo y en otro por falta de gozo de licencias pre y post natal;
mientras que la sentencia en el Exp. N° 0206-2005-PA/TC, si bien es un
caso de discriminacién por despido, la CEDAW solo es citada a manera de
ejemplo, para decir en qué casos procede el amparo por despido injustifica-

do, siendo que en el caso concreto no procede esa alegacion.

De otro lado, en la sentencia recaida en el Expediente 01423-2013-
PA/TC —aunque nuevamente estamos ante un caso de discriminacién por
embarazo— se trata mds bien de discriminacién frente al derecho a la educa-
cidén, pues el caso es de una cadete de la Fuerza Aérea del Perti, que es dada

de baja cuando se toma conocimiento de su embarazo y, por tanto, se invoca
el articulo 10 de la CEDAW, a saber:
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28. Por su parte, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), suscrita el 23 de junio de 1981
y ratificada el 13 de setiembre de 1982 por el Pert, en lo que respecta al dere-
cho ala educacién de las mujeres ha establecido en su articulo 10 las medidas
que los Estados deben adoptar a fin de asegurar la igualdad de derechos en

la esfera educativa:

a) Las mismas condiciones de orientacién en materia de carreras y capacita-
cién profesional, acceso a los estudios y obtencién de diplomas en las insti-
tuciones de ensefianza de todas las categorias, tanto en zonas rurales como
urbanas; esta igualdad deberd asegurarse en la ensenanza preescolar, general,
técnica y profesional, incluida la educacién técnica superior, asi como en

todos los tipos de capacitacién profesional;

b) Acceso a los mismos programas de estudios y los mismos exdmenes, per-
sonal docente del mismo nivel profesional y locales y equipos escolares de la

misma calidad;

¢) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante
el estimulo de la educacién mixta y de otros tipos de educacién que contri-
buyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacién de los
libros y programas escolares y la adaptacién de los métodos de ensefianza.
(...) (Sentencia recaida en el Exp. N° 01423-2013-PA/TC).

Un quinto caso es el de la sentencia recaida en el Exp. N° 00666-
2013-PA/TC (Exp. N° 03520-2010-PA/TC) que menciona el articulo 14,
inc. 2 de la CEDAW para fundamentar el derecho de acceso al agua potable y
a los servicios de saneamiento, sin que ello esté en relacién con una situacién

de discriminacién contra la mujer como analizaremos en su momento.

Asi, podemos decir que la CEDAW si bien ha sido invocada en cinco
casos, en los fundamentos de la sentencia, solo en tres de ellos ha estado directa-
mente relacionada con situaciones concretas de discriminacién contra la mujer,

y en todos estos casos la discriminacién ha sido por embarazo.
2.1.3.4. Casos en los que la CEDAW fue invocada por magistrados de ma-
nera individual, en el fundamento de sus votos o en votos singulares

e Exp. N° 7435-2006-PC/TC: voto del magistrado Mesia Ramirez,

para fundamentar Derecho a la autodeterminacién reproductiva
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como un derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad
y autonomifa (articulo 16, CEDAW) y Derecho a la vida y a la in-

tegridad fisica, psiquica y moral de la mujer (articulo 10, inc. h,

CEDAW).
e Exp. N° 2005-2009-PA/TC: Fundamento del voto del magistra-

do Mesia Ramirez, y en el voto singular de los magistrados Landa
Arroyo y Calle Hayen, Derecho a la autodeterminacion reproductiva

como un derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad y
autonomifa (articulo 16, CEDAW).

e Exp.N°0139-2013-AA: Se hace mencién a la Recomendacién Ge-
neral 28 relativa al articulo 2 de la CEDAW para fundamentar el de-
recho a la identidad de género en el voto singular de los magistrados

Eto Cruz y Mesia Ramirez.

e  Exp.N°06040-2015-PA/TC: Se menciona a la CEDAW de mane-
ra indirecta para interpretar el término género en el fundamento del
voto de la magistrada Ledesma.

Resulta también interesante dar cuenta que en cuatro sentencias, la
CEDAW ha sido invocada por magistrados de manera individual, en tres
casos como fundamento de votos que coincidfan con la mayorfa sin que esta
invocacién haya sido recogida en las consideraciones o fundamentos de la
propia sentencia, y en dos casos como sustento de votos singulares. En las
cuatro sentencias estamos ademds en la valoracién de los llamados «derechos
sexuales y reproductivos»'/, particularmente relevante resulta que es el ma-
gistrado Mesia Ramirez quien utiliza la referencia a la CEDAW de manera

reiterada en tres de los casos mencionados.

Concretamente, en dos de estos casos (STC 7435-2006-PC/TC y
STC 2005-2009-PA/TC) las sentencias recaen en el controvertido tema de
la Anticoncepcién Oral de Emergencia (AOE). Tanto en la primera sen-
tencia (STC 7435-2006-PC/TC) en donde el Tribunal Constitucional se
pronuncia a favor de que se garantice la provisién e informacién sobre la

AOE, como en la segunda y contradictoria sentencia (STC 2005-2009-PA/

17 Para un mayor desarrollo véase Marcela Huarta ALEGRE, «Los derechos sexuales y repro-
ductivos en Iberoamérica, logros y desafios», Ponencia presentada en el II Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Sanitario, 2004.
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TC), en donde mds bien se prohibe su distribucion gratuita, el magistrado
Mesia Ramirez desarrolla un voto singular en el que invoca a la CEDAW:. Sin
embargo y por paradéjico que parezca, el voto del 2006 de Mesia Ramirez
fue a favor que se distribuya, mientras que su voto en el 2009 fue en contra
de su distribucién'®. Es decir, lo que nos llama la atencién es que la invoca-
cién a la CEDAW no ha sido garantia para la ampliacién de derechos de las
mujeres necesariamente, sino que ha sido utilizada por el mismo magistrado
para fundamentar votos contradictorios sobre el mismo tema. Si bien no des-
conocemos que la naturaleza de las acciones eran diferentes, la del 2006 era
una accién de cumplimiento sobre una disposicién del Ministerio de Salud,
y la del 2009 una accién de amparo, en el fondo de ambas sentencias estaba
la ampliacién o restriccidn del derecho a la autodeterminacién reproductiva,

como el mismo magistrado senala.

Efectivamente, tanto en su voto del 2006 como en el del 2009, el ma-
gistrado Mesia Ramirez utiliza la CEDAW para fundamentar el derecho a la au-
todeterminacién reproductiva y el derecho a la vida e integridad de la mujer. En
relacién con el derecho a la autodeterminacién reproductiva, este es reconocido
en ambos fundamentos de voto como implicito en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, y por tanto invoca el articulo 16 de la CEDAW, para
ratificar que toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticon-

ceptivo de su preferencia, de una manera idéntica en su argumentacién®.

Mientras que el derecho de las mujeres a informacién y asesoramiento
sobre planificacién familiar fuertemente vinculado con el derecho a la vida y
la integridad de la mujer es el que sufre un cambio de valoracién en el criterio
del magistrado. Asi, en el fundamento de su voto en la sentencia del 2006, el

magistrado Mesfa Ramirez afirma que:

La realidad social le impone al Estado la obligacién objetiva de hacer todo
cuanto esté a su alcance para evitar que las mujeres mueran por abortos
clandestinos (...) Desde esta perspectiva, el AOE constituye, frente a los

abortos terapéuticos o criminoldgicos, una alternativa aceptable de cara

'8 Loaiza analiza de manera detallada la composicién del Tribunal Constitucional con oca-
sién de las sentencias relativas a la AOE. Véase Pamela Loaiza, «La judicializacién de la politica
en el Pert: una observacion del Tribunal Constitucional y sus decisiones frente a la pildora del
dia siguiente (2001-2010)», en Politai. Revista de Ciencia Politica, Afio 4, ndm. 7, pp. 179-195.

1 Véase Exp. N° 7435-2006-PC/TC, punto 4 del fundamento de voto del magistrado
Mesfa Ramirez y Exp. N° 2005-2009-PA/TC, punto 3 del fundamento del voto del mismo
magistrado Mesfa Ramirez.
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a las repercusiones que produce en la integridad fisica, psiquica y moral

de la mujer la expulsién violenta del feto (STC 7435-2006-PC/TC).

Mientras que en su voto del 2009%°, sostiene que:
q q

No cabe duda que la PDS puede jugar en materia de planificacién fa-
miliar un papel importante. Incluso podria tratarse de una alternativa
excepcional a tomarse en cuenta por las politicas pablicas de salud, de
cara a las obligaciones del Estado de impedir la muerte de mujeres pobres
que se someten a pricticas 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 Constitucién. (...) Pero
creo que si la PDS es abortiva, su utilizacién como parte de la politica estatal
relacionada con la planificacién familiar no deberfa estar permitida (STC

2005-2009-PA/TC).

Como no es intencién del articulo profundizar en el debate de los
derechos sexuales y reproductivos, sino en la utilizacién de la CEDAW para
la proteccién de los derechos fundamentales, vamos a dejar esta linea de andlisis,
no sin antes decir que el cambio de posicién del magistrado Mesia Ramirez fi-
nalmente tiene que ver con la valoracién del derecho a la vida e integridad fisica,
psiquica y moral de la mujer, que de alguna manera se devalta frente a la del

concebido en el fundamento de su voto en la segunda sentencia.

De otro lado, es interesante que a pesar que el voto del magistrado
Mesia Ramirez fue concordante con la posicién asumida por el Tribunal en
ambos casos, en ninguno de ellos se recoge en los fundamentos de la senten-
cia lo establecido por la CEDAW, y eso que se trataba de un caso que clara-
mente afectaba los derechos de las mujeres, y mds cuando justamente uno de
los grandes aportes de la citada Convencién fue iluminar los derechos de las

mujeres en relacién con los aspectos reproductivos.

Quienes s coinciden con el magistrado Mesfa Ramirez en invocar a
la CEDAW;, aunque con una posicién de fondo contraria a la de la sentencia,

son los magistrados Landa Arroyo y Calle Hayen en una sentencia del 2009.

? La sigla PDS alude a la denominacién «pildora del dia siguiente», que es otra manera
de referirse a la AOE (anticonceptivo oral de emergencia). Nétese que el cambio de denomi-
nacién no estd exento de un posicionamiento frente al firmaco, pues en el caso de la AOE el
énfasis estd en su efecto anticonceptivo y su uso eventual o por emergencia; mientras que la
denominacién PDS el énfasis estd en el uso post coital y, por tanto, el riesgo de la interrupcién
del proceso de un eventual embarazo.
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Asi, estos dos magistrados, citan el art. 16 de la CEDAW, en particular el
numeral 1, literal ¢), para fundamentar el derecho de la mujer a decidir el

namero de hijos:

46. (...) la mujer en especial tiene el derecho de recibir la informacién
completa que le permita tomar la decisién respecto del ejercicio de sus
derechos reproductivos dentro del cual se encuentra como ya se afirmd,
de manera central el de decidir cudndo, cémo y con quién tendrd hijos y
cudntos tendrd. Es en este 4mbito que se inserta la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer apro-
bada por el Perti mediante Resolucién Legislativa N© 23432 publicada
el 5 de junio de 1982 que establece en su art. 16° numeral 1 inc. €) que,
los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en lo referente a los
mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hi-
jos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién,
la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos (STC
2005-2009-PA/TC).

Como se puede apreciar, los magistrados del TC peruano, ni cuando
se pronunciaron a favor de la distribucién de la AOE ni cuando se opusieron
a la distribucién gratuita de esta, vieron la conveniencia de fundamentar sus
consideraciones en lo establecido por la CEDAW, a pesar que —por el tenor de los
fundamentos individuales o los votos singulares—, dicha argumentacion fue parte
de las deliberaciones de los magistrados. En nuestra opinidn, ello constituye mds
que una pérdida de oportunidad, una falta de reconocimiento a los sustantivos
aportes que la CEDAW ha brindado en materia de derechos reproductivos de
las mujeres, en particular en lo referente a la autodeterminacién reproduc-
tiva, a pesar que la CEDAW es el tnico tratado que menciona de manera
expresa la planificacién familiar y establece la responsabilidad de los Estados
parte de garantizar el derecho de las mujeres «a decidir libre y responsable-
mente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer

estos derechos» (articulo 16, inc. e).

Por otra parte, en la sentencia recaida en el Exp. N° 0139-2013-AA/

TC, referido al caso de un transexual que solicita cambio de sexo, nuevamen-
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te el magistrado Mesfa Ramirez, en un voto singular redactado en conjunto
con el magistrado Eto Cruz, hace referencia a la CEDAW para fundamentar
su voto, e ilustrar la diferencia entre el sexo y el género. En particular, cita
la Recomendacién General N° 28 relativa al articulo 2 en la que el Comité
CEDAW pone de manifiesto que la Convencidn es aplicable no solo a las si-
tuaciones de discriminacién por sexo sino también a por motivos de género,

entendiendo que:

El término Sexo’ refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la
muger. El término género’ se refiere a las identidades, las funciones y los atri-
butos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social
y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da
lugar a relaciones jerdrquicas entre hombres y mujeres y a la distribucion de
Sfacultades y derechos a favor del hombre y en detrimento de la mujer (Reco-
mendacién General N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre
la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer (CE-

DAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010) (STC 0139-2013-AA/TC).

En su andlisis, los magistrados Mesia Ramirez y Eto Cruz recono-
cen, ademds, que las interpretaciones efectuadas por el Comité CEDAW —as{
como otros comités internacionales— son vinculantes para el Estado peruano
a pesar que la sentencia de la mayoria no haya considerado estas posturas que
—a su juicio— hacen que la fundamentacién de la sentencia sea inconvencional
y que la propia sentencia resulte contraria a las obligaciones del Perti como

Estado parte. Veamos:

Estas posturas, sin embargo, asi como las interpretaciones vinculantes del
CEDAW, del Comité de DESC y de la Corte IDH que, si bien no reconocen
expresamente el derecho al cambio de sexo registral, recogen el presupuesto para
su admision, esto es, el reconocimiento del derecho a la ‘identidad de género’, como
una identidad conformada por elementos distintos al bioldgico (psicoldgicos,
sociales y culturales), no han sido consideradas en la sentencia en mayoria, la
que mds bien ha adoptado una tesis contraria a esta doctrina convencional: la de
que el Derecho solo puede admitir el sexo bioldgico como elemento configurador
de la identidad sexual de una persona. En conclusion, bien puede decirse que
la sentencia en mayoria no solo contiene una fundamentacion claramente
inconvencional, sino que ella misma resulta contraria a las obligaciones in-
ternacionales que el Estado peruano ha asumido en materia de proteccion

de derechos humanos al desconocer el ‘derecho identidad de género’ como
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derecho conformante del ordenamiento juridico peruano(Voto singular
de los magistrados Mesia Ramirez y Eto Cruz en la STC 0139-2013-
AA/TC).

Es importante resaltar el reconocimiento por parte de estos magistra-
dos de la fuerza vinculante de las interpretaciones que el Comité hace de la
CEDAW, a través de sus recomendaciones generales, aunque dicho conven-

cimiento no es recogido en la sentencia misma.

En una sentencia posterior (STC 06040-2015-PA-TC), también so-
bre cambio de sexo, la magistrada Ledesma Narvdez, en el fundamento de
su voto invoca de manera indirecta la CEDAW, al citar un documento de la
OEA en que se hace alusién a la Convencién para diferenciar los conceptos

«sexo» y «género» como se analizard posteriormente.

2.1.4. Tipo de invocacion hecha de la CEDAW

Del andlisis precedente, se deduce claramente que la CEDAW ha sido
invocada con diferentes propésitos. En unos casos, ha sido invocada para ampliar
las fronteras de los derechos humanos reconocidos expresamente en la Consti-
tucidn, beneficiando asi a hombres y mujeres peruanas, como es el caso del
derecho al agua potable y saneamiento; en otros casos ha sido invocada cuando
estdn en juego derechos humanos de las mujeres, especialmente en relacién con
el dmbito reproductivo, y una tercera invocacién cuando se trata de discrimi-

nacién por género en casos que no atafien directamente a las mujeres.

2.1.4.1. CEDAW fue invocada por violacion de derechos humanos de ma-
nera general

Al respecto, nos parece interesante que en dos de estos casos, la men-
cién a la CEDAW se haya dado de manera genérica como parte del cuerpo
de tratados de derechos humanos que el Tribunal Constitucional tiene en
su consideraciéon al momento de resolver, sin que en dichos casos se hayan
presentados violaciones especificas al derecho a la igualdad entre hombres y

mujeres

Asi en el Exp. N° 3081-2007-PA/TC, sobre un caso de violacién al
derecho a la salud, en particular la salud mental de una mujer con discapa-

cidad, luego de citar una amplia variedad de instrumentos internacionales
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referidos tanto al derecho a la salud como a la proteccién de las personas con

discapacidad, el Tribunal Constitucional expresa:

33. A estos instrumentos internacionales se suman otros que, si bien
son importantes y a los cuales este Colegiado les ha deparado especial
reflexién, dada la naturaleza del caso sub judice, no es posible mds que
su simple enumeracién: Convencidén sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién contra la mujer (STC 3081-2007-PA/TC).

Una segunda invocacién, podemos encontrarla en el Exp. N° 0032-
2010-PI/TC, que busca la inconstitucionalidad de la prohibicién de fumar
en establecimientos dedicados a la salud o a la educacidn, en las dependen-
cias publicas, en los interiores de los lugares de trabajo, en los espacios pu-
blicos cerrados y en cualquier medio de transporte publico. En este caso, el
Tribunal Constitucional menciona a la CEDAW como tratado de derechos

humanos, sin citar ningtin articulo especifico, pero sefialando que:

69. (...) la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer, es un tratado sobre derechos humanos, que
precisa determinados alcances del derecho a la igualdad de género, exi-
giendo a los Estados partes la adopcién de determinadas medidas para
efectivizar su proteccion, aunque no reconozca al derecho por primera

vez (...) (STC 0032-2010-PI/TC).

Esta referencia nos parece de especial interés, porque en ella el Tribu-
nal Constitucional afirma claramente su concepcién de la CEDAW como un
tratado que no reconoce derechos nuevos sino que precisa de los alcances de
derechos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales, para garanti-

zar la igualdad de género y efectivizar una proteccién especifica a las mujeres.

La tercera invocacién de la CEDAW por violacién de derechos hu-
manos en general, la encontramos en la sentencia que recae en el Exp. N°
00666-2013-PA/TC, referido al derecho al agua potable y al desagiie. A dife-
rencia de las dos sentencias anteriores que invocan a la CEDAW sin citar un
articulo especifico, en el caso de esta sentencia, la cita a la CEDAW es porque
esta convencién es uno de los pocos tratados internacionales que especifica-
mente menciona al derecho al agua potable y por eso se le incluye en la lista
de instrumentos internacionales relevantes. Asi, el Tribunal Constitucional

establece que:
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6. El derecho de acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento se
encuentra reconocido implicitamente en algunos tratados internacionales
sobre derechos humanos. Ast, tenemos el inciso h) del articulo 14.2 de la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer, cuyo texto dispone que toda mujer tiene derecho a gozar “de
condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda,
los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua” (STC
00666-2013-PA/TC).

Esta jurisprudencia es especialmente interesante, por cuanto el TC
utiliza la CEDAW para ampliar los mdrgenes de proteccién de los derechos
humanos, en particular del derecho al agua, en nuestro ordenamiento juri-

dico.

5. (-..) En este sentido, corresponde reiterar que el derecho de acceso al agua
potable y a los servicios de saneamiento, si bien no se encuentra reconocido
expresamente en la Constitucidn, tiene su fundamento en su articulo 3° por
cuanto estd relacionado “directamente a valores tan importantes como la
dignidad del ser humano y el Estado Social y Democritico de Derecho” (STC
6534-2006-PAJTC y 6546-2006- PA/TC) (STC 00666-2013-PA/TC).

Es decir, este es un claro ¢jemplo de lo que en otras sentencias el TC
ha establecido en relacién con la Constitucién de 1993, que contiene un
numerus apertus de derechos constitucionales, que pueden complementarse
con otros de naturaleza andloga, con fundamento en tratados internacionales
sobre derechos humanos, como lo es la CEDAW. Al respecto, podemos citar
las sentencias STC 025-2005-PI/TC y STC 026-2005-P1/TC:

30. Los “derechos de naturaleza andloga” pueden estar comprendidos en
cualquier otra fuente distinta a la Constitucién, pero que ya conforma el
ordenamiento juridico. Dentro de las que pudieran identificarse como
tal, no cabe duda que se encuentran los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que el Estado peruano es parte. En efecto, si
en las fuentes de nuestro ordenamiento juridico se indaga por aquella
donde se pueda identificar derechos que ostenten ‘naturaleza andloga’ a
los derechos que la Constitucién enuncia en su texto, resulta indudable
que tal fuente reside, por antonomasia, en los tratados internacionales
sobre derechos humanos que conforman nuestro ordenamiento juridico.
En consecuencia, dichos tratados, todos ellos de consuno, enuncian de-

rechos de naturaleza ‘constitucional’.
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Hasta aqui, podemos decir que el TC —en sentencias no directamente
relacionadas con casos de discriminacién contra la mujer— ha reconocido a
la CEDAW como parte de los tratados fundamentales de derechos humanos,
que si bien no reconoce derechos nuevos si precisa los alcances de derechos ya
reconocidos en otros instrumentos internacionales, de manera que sirve para
fundamentar derechos no reconocidos expresamente en nuestra constitucion
pero que forman parte de los derechos humanos que deben ser protegidos

por nuestro ordenamiento juridico.

2.1.4.2. CEDAW fue invocada de manera especifica por posible discrimi-
nacion contra la mujer.

De entre los siete expedientes en los que la CEDAW es invocada en
situaciones de posible discriminacién contra la mujer, seis de ellos guardan
relacién con la decisién reproductiva de la mujer, a saber, tener o no te-
ner hijos e hijas, acceso a anticonceptivos, despido o separacién de escuela por
embarazo, licencia por maternidad y uno de ellos guarda relacién con derechos
pensionarios, una situacién de discriminacién por resultado, dado que la ley en

cuestion afectaba desproporcionalmente a un grupo de mujeres.

Si analizamos con mayor detalle, podemos decir que la CEDAW
es claramente invocada en los fundamentos de las sentencias del Tribunal
Constitucional para reconocer los derechos de la mujer derivados de su ma-
ternidad: despido por embarazo (STC 05652-2007-PA/TC), licencia por
maternidad (STC 00388-2013-PA/TC) y reincorporacién de cadete que fue
dada de baja por embarazo (STC 01423-2013-PA/TC); o por lo menos re-
conocer la no justificacién de una medida como el despido si la mujer estd
embarazada (STC 0206-2005-PA/TC). Mientras que en los casos que se han
ventilado en relacién con el derecho a decidir no tener mds hijos, como son
los casos relativos a la AOE (STC 7435-2006-PC/TC y STC 02005-2009-
PA/TC), la sentencia no recoge a la CEDAW en sus fundamentos, sino que
esta es mds bien invocada de manera particular por los magistrados, ya sea

para fundamentar su voto o para dejar constancia de un voto singular.

Por ultimo, en el Exp. N° 004-2000-Al/TC que abordaba el caso de
los derechos pensionarios a personal de la sanidad de la Policfa Nacional, lo que
claramente configuraba una violacién del articulo 2 de la CEDAW, porque la

Ley 29960 tenia un impacto sobredimensionado en las mujeres de la sanidad de
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las fuerzas policiales y por tanto resultaba discriminatoria, como lo afirmara la
Defensoria del Pueblo en su demanda, la sentencia no recoge este argumento

aunque declara inconstitucional determinados articulos de la citada ley.

Dicho de otra manera, en los casos que afectaban los derechos huma-
nos de las mujeres, el Tribunal Constitucional peruano solo ha invocado la
CEDAW como fundamento de sus sentencias cuando estos derechos estaban
referidos a la maternidad para proteger a la madre, tanto antes como después

del parto.

En este andlisis resulta especialmente relevante detenernos en la sen-
tencia que recae en el Exp. N° 05652-2007-PA/TC. El caso aborda una si-
tuacién de discriminacién por razén de sexo, dado que la demandante alega
haber sido despedida cuando puso en conocimiento de la institucién em-
pleadora su embarazo. En su andlisis, el TC se plantea un abordaje muy
interesante desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos

humanos. Asi, establece que:

9. Pues bien, teniendo presente que la cuestién que se plantea en el pre-
sente proceso de amparo consiste en determinar la existencia de un des-
pido discriminatorio por razén de sexo, motivado por el embarazo y
consiguiente maternidad de la recurrente, este Tribunal Constitucional

considera necesario abordar las siguientes materias:

a.  Laigualdad de derechos de hombres y mujeres en el Derecho In-

ternacional de los Derechos Humanos.
b.  Laigualdad y obligacién de no discriminacién.
c.  La proteccién internacional de la mujer y sus derechos humanos.
d.  Ladiscriminacién y la igualdad en materia laboral.

e.  La discriminacién por razén de sexo: el embarazo (STC 05652-

2007-PA/TC).

Seguidamente, el TC profundiza en cada uno de estos puntos. Es de
destacar que cuando aborda «la proteccidn internacional de la mujer y
sus derechos humanos», en primer lugar cita correctamente una serie de
instrumentos internacionales como la Declaracién sobre la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, la propia CEDAW y su Protocolo

Facultativo. En segundo lugar, hace un interesante y minucioso andlisis
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de la CEDAW, que inicia con las implicancias de la definicién de «discri-
minacién contra la mujer» (articulo 1, CEDAW), la necesidad de accio-
nes positivas, la prohibicién internacional de la discriminacién basada en
el sexo, para luego —en un extenso acdpite— abordar los derechos humanos
de la mujer haciendo referencia —mds all4 del caso sub litis— a derechos tanto
de la esfera politica, social y econdmica, glosando para ello cada uno de los
articulos de la CEDAW. Asimismo, desarrolla en otro acdpite, las obliga-
ciones que los Estados deben implementar para eliminar la discriminacién
contra la mujer, detallando para ello el articulo 2 de la Convencién, y hace
un recuento de las principales medidas que el Estado peruano habia adopta-
do para eliminar la discriminacién contra la mujer, tanto en la esfera publica

como en la privada.

Es decir, en esta importante sentencia, el Tribunal Constitucional re-
conoce e incorpora a su jurisprudencia los principales estindares de derechos

humanos introducidos por la CEDAW y concluye que:

29. Por lo tanto, la probibicién internacional de discriminacion basada en el
sexo busca promover la igualdad real de las mujeres. Acorde con este propdsi-
to, el Estado peruano ha asumido la obligacion de adoptar rodas las medidas
necesarias para aplicar el principio de la igualdad entre el hombre y la mujer
0 para remover los obstdculos que impiden el ejercicio pleno del derecho a la
igualdad; de dar a las mujeres oportunidades de entablar acciones y pedir
proteccion frente a la discriminacion; de tomar las medidas necesarias para
eliminar la discriminacion tanto en la esfera piiblica como en el dmbito pri-
vado; y de adoptar medidas de accion positiva para acelerar la igualdad de

hecho entre el hombre y la mujer (STC 05652-2007-PA/TC).

Lamentablemente, dicha jurisprudencia es poco citada posteriormen-

te por el propio Tribunal Constitucional.

2.1.4.3. CEDAW fue invocada por posible discriminacién por género

En cuanto a la invocacién de la CEDAW en sentencias relacionadas a
discriminacién por género, podemos encontrar dos relativas a personas tran-
sexuales. En efecto, la recaida en el Exp. N° 00139 2013-PA/TC, en donde
—como analizamos anteriormente— el magistrado Mesia Ramirez sustentd
un voto singular contrario a la sentencia de la mayoria, y en el que cita al

Comité CEDAW en su interpretacién sobre la diferencia entre sexo y género,
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recogida en la Recomendacién General N° 28 relativa al articulo 2 de la CE-
DAW. En el mismo voto, Mesfa Ramirez, sustenta el derecho a la identidad
de género, basdndose —entre otros— en un documento de la Comisién Inte-

ramericana de Derechos Humanos que, a su vez, cita al Comité CEDAW:

16. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Informe
‘Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género: Algu-

nos términos y estdndares relevantes’, encargado mediante resolucién de
la Asamblea General d la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11), ha explica-

do esta diferencia de la siguiente manera:

17. La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe
como un dato biolégico y el segundo como una construccién social.
El Comité de Naciones Unidas que monitorea el cumplimiento con la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer ha establecido que el término ‘sexo’ se refiere di-
ferencias biolégicas entre el hombre y la mujer mientras que el término
‘género’ refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre, y al significado social y cultural
que se atribuye a esas diferencias bioldgicas (voto singular del magistrado
Mesia Ramirez, STC 00139 2013-PA/TC).

Si bien, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional no se pronuncia
a favor de los derechos del transexual, en la sentencia recaida en el Exp. N°
06040-2015-PA/TC, resuelve dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial es-
tablecida en la sentencia del Exp. N° 00139 2013-PA/TC y reconocer la afecta-
ci6n de sus derechos fundamentales cuando se impide a estas personas el cambio
de nombre y de sexo en sus documentos de identidad. En esta tiltima sentencia y
como fundamento del voto de la magistrada Ledesma Narvdez, encontramos
nuevamente la referencia a la CEDAW), a través de una cita del parrafo 17,
similar a la hecha anteriormente por el magistrado Mesfa Ramirez del docu-
mento «Orientacidon Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género:
algunos términos y estindares relevantes», encargado mediante resolucién de
la Asamblea General d la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11).

En suma, podemos decir que la CEDAW ha sido invocada —de mane-
ra indirecta— en fundamento de votos o votos singulares en las sentencias del
TC para fundamentar el derecho a la identidad de género y la afectacién a los
derechos fundamentales de las personas transexuales: el derecho al cambio de

nombre y de sexo en sus documentos de identidad.
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2.2. Articulos de la CEDAW que fueron invocados

En relacién con los articulos de la CEDAW mds invocados, tenemos
que, curiosamente, el articulo 10 relativo a la no discriminacién para el goce
efectivo del derecho a la educacién es el mas citado, con cuatro invocaciones:
STC 7435-2006-PC/TC; STC 05652-2007-PA/TC; STC 02005-2009-PA/
TC y STC 01423-2013-PA/TC; seguido del derecho al matrimonio y la
familia: STC 7435-2006-PC/TC; STC 05652-2007-PA/TC y STC 02005-
2009-PA/TC; el derecho al empleo: STC 0206-2005-PA/TC; STC 05652-
2007-PA/TC; STC 00388-2013-PA/TC y el articulo 2 relativo a medidas
de politica para la no discriminacién: STC 004-2000-Al/TC; STC 05652-
2007-PA/TC y STC 00139 2013-PA/TC, con tres menciones cada uno
de estos derechos. Un dato curioso es que el articulo 12, relativo al derecho a la
salud, no ha sido invocado en ninguna de las sentencias, a pesar de que en dos de

ellas —las relativas a la AOE- este constitufa una arista importante del andlisis.

III. Principales hallazgos y perspectivas
En resumen, del andlisis precedente podemos concluir que:

o La CEDAW es parte del ordenamiento interno peruano a través de
diversos mecanismos: los informes periddicos que el Estado presen-
ta y sobre los que el Comité se pronuncia; el sometimiento a su
Protocolo Facultativo a través del cual el Comité conoce de casos
individuales; y, la incorporacién de sus estdndares tanto en la justicia

ordinaria cuanto en la constitucional.

e Si bien el Tribunal Constitucional peruano conoce y cita a la CE-
DAW en su jurisprudencia, son pocos los casos en los que se le in-
voca, la mayorfa de ellos no es una referencia sustancial, aunque en

algunos casos si resulta importante su mencién.

e El Tribunal Constitucional ha reconocido la CEDAW como parte
de los tratados fundamentales de derechos humanos que, si bien no
reconoce derechos nuevos, precisa los alcances de derechos ya reco-
nocidos en otros instrumentos internacionales, y que forman parte
de los derechos humanos que deben ser protegidos por nuestro orde-

namiento juridico.
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e La CEDAW ha servido al Tribunal Constitucional para ampliar el
catdlogo de derechos amparados constitucionalmente, como es el

caso del derecho al agua potable y saneamiento.

e La fuerza vinculante de las interpretaciones que el Comité CEDAW
hace de la Convencién a través de sus recomendaciones generales, es
reconocida por los magistrados de manera individual en la sustenta-

cién de sus votos pero no en los fundamentos mismos de las sentencias.

e En los casos que afectaban los derechos humanos de las mujeres,
el Tribunal Constitucional peruano solo ha invocado la CEDAW como
fundamento de sus sentencias cuando estos derechos estaban referidos a la

maternidad, para proteger a la madre tanto antes como después del parto.

e El Tribunal Constitucional peruano no fundamenté sus considera-
ciones en lo establecido por la CEDAW en ninguna de las sentencias
relativas a la AOE, a pesar que —por el tenor de los fundamentos
individuales o los votos singulares—, dicha argumentacién fue parte
de las deliberaciones de los magistrados y que justamente esta Con-
vencién da una especial relevancia a todo lo relativo a los derechos

reproductivos de las mujeres.

e Lainvocacién a la CEDAW no ha sido garantia para la ampliacion
de derechos de las mujeres necesariamente, sino que ha sido utilizada
por un mismo magistrado para fundamentar votos contradictorios

sobre el mismo tema.

e La CEDAW hassido invocada —de manera indirecta— en fundamento
de votos o votos singulares en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional para fundamentar el derecho a la identidad de género y la
afectacion a los derechos fundamentales de las personas transexuales,
como lo son el derecho al cambio de nombre y de sexo en sus docu-

mentos de identidad.

Finalmente, si reconocemos que para la buena calidad de los sistemas
de justicia se requiere que estos tengan en cuenta las cuestiones de género que
afectan a las mujeres, resulta entonces urgente que nuestras cortes, y en particular
el Tribunal Constitucional, aprovechen esta enorme ventana de oportunidades y
utilicen a la CEDAW de una manera més sistemdtica como referente importante

en la proteccion de los derechos humanos de las mujeres de nuestro pais.



