EXP. N.° 02005-2009-PA/TC
LIMA

ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION”

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 opiniéon. 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 aun se observa en el ambito de la embriologia un arduo debate
sobre si tiene, 0 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 medida que el debate cientifico
sobre sus efectos no esté 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 mas parece una aporia.

Lo dicho hasta aqui no significa que el derecho no pueda resolver el “formidable problema”
que subyace en la presente litis. Afirmar lo contrario significaria despojar ala
Constitucion de su cualidad de norma omnicomprensiva y omnisapiente. No hay vacios en el
ordenamiento juridico. La Constitucion 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 quedo6 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 Declaraciéon 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 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



consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento”. La Convencion Americanasobre Derechos Humanos, 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 eleccion”.

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 basico para el ejercicio de los derechos reproductivos de la mujer, consagrados
en el articulo 6° dela Constitucion. Peroes, 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 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
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 queel 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 Convencion 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 nimero 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, y, particularmente, el derecho a
la autodeterminacion reproductiva es un limite a la actuacion del Estado, lo que comporta la
interdiccion de cualquier politica normativa destinada a impedir la decision sobre la eleccion
del momento de ser madre.



Derecho a laviday a la integridad fisica, psiquica y moral de la mujer

5. Constituye un derecho de la mujer, segun el articulo 10° inciso h), de la Convencién Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion 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 planificacion 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 préacticas 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, Stewart 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
dafo para la vida o salud de la madre.

b) Motivacion criminologica; para evitar el embarazo por violacion sexual.

c) 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 solo 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”. Contraviene, también, la
Convencion 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 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.

7. Pero su prohibicion 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 mujer exigirle un sacrifico de sus propios derechos
fundamentales. Para ello no es necesaria ni siquiera la intervencion del legislador. La
solucion puede obtenerse por la via pretoriana.

La posicién constitucional del concebido

8.

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
se establezca un trato de igualdad entre el nasciturusy 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 Espafia.

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 nasciturus. Constituye doctrina unanimemente
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 Constitucién, el derecho de
acceso a la informacion publica, con excepcion 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 reunién, articulo 2° inciso 12, por
motivos probados de seguridad o sanidad publica).

- 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 y al libre
desarrollo de la personalidad de la mujer embarazada. En tales supuestos, la interrupcion del
embarazo puede estar permitido si su continuacién 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).



10.

11.

Sin embargo, por la posicion relevante que el nasciturus posee en nuestra Constitucion, el
determinar con criterios de generalidad la solucidn 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 Unico que puede autorizar al legislador la
adopcion de un sistema de indicaciones més alla del aborto terapéutico; sin perjuicio, claro
estd, de lo que expreso en el numeral siete del presente fundamento.

Pero si los efectos de la PDS son inciertos, entonces al Estado 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 ultima 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 interrupcion 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 psicolégica, de manera que el nacimiento
del nifio no deseado se haga realidad. El Estado debe sentar las bases de una politica que
permita la adopcion 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 linea de salvaguarda de los derechos del nasciturus, que también obtiene proteccion
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 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 planificacion familiar en los
establecimientos publicos.

Son estas las principales razones las que me llevan a declarar FUNDADA la demanda.

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:

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 consideracion, 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 fundamentacién de la sentencia, como por ejemplo, ¢Cuales son
los efectos de la pildora en la madre y en el proceso reproductivo humano? Y ;La
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?

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 objetivos para resolver la controversia planteada.



C.

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,
gue en mi consideracion no deben ser ponderadas para resolver la controversia planteada.

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 “fecundacion”, al encontrarse reconocida en la resolucion ministerial,
supone que en nuestro ordenamiento se ha adoptado la teoria de la fecundacion, implica
adscribirse a una teoria médica, lo que, como he sefialado, no resuelve el conflicto
constitucional planteado.

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
Calderon. En mi opinion, un Tribunal Constitucional debe tener como primera fuente de
argumentacion o fundamentacion el texto mismo de la Constitucion, o en todo caso los diarios
de debate de la Constitucion que plasman la razén, intencion y pensamiento del constituyente,
0 su propia jurisprudencia o la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la de otros
tribunales constitucionales.

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 dilucidado por un
juez, pues desde la perspectiva médica o genética ain es un hecho incierto.

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 socioldgico no ha sido tomado en cuenta, y tampoco no se ha concretizado ninguna
disposicidn de algan 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 unicos 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.

Los fundamentos 32 y 34 son contradictorios con el fundamento 47, ya que el principio
citado en este udltimo 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



Sr.

inicia la vida. En todo caso, el principio de interpretacion que debid aplicarse es el
de favor libertatis, a fin 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
sefiala quién es la parte mas débil o la que se halla en inferioridad de condiciones y que la
haga maés 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.

No estoy de acuerdo con el fundamento 38, pues soy consciente de las limitaciones de un
juez frente a las complejidades que aln 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 sélo
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.

MESIA RAMIREZ



