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ANALISIS JURIDICO

LA VISITA INTIMA HOMOSEXUAL FEMENINA:

CONSTITUCIONAL
Y PROCESAL CONSTITUCIONAL

PERSPECTIVAS SOCIOLOGICA Y JURIDICA

Chloé
Constant”

Hector
Rojas Pomar™

La autora analiza el beneficio penitenciario de visita in-
tima respecto de las mujeres homosexuales. Asi, afirma

REFERENCIAS LEGALES:

« Constitucion Politica del Perd de 1993:
art. 2inc. 2.

« Codigo de Ejecucion Penal: arts. 42 y

que este colectivo enfrenta problemas serios de discrimi-
nacion, entre otros, por el racismo sexista que obedece al
modelo heteronormativo dominante en nuestra sociedad.
Asimismo, que el Colegiado Constitucional no ha logra-

58. do perfilar adecuadamente el concepto juridico de esta

* Reglas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas y me-
didas no privativas de libertad para
las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok): Regla 27.

-un hibrido entre beneficio penitenciario y expresion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad- ni deter-
minar nitidamente el procedimiento de acceso para los
internos homosexuales.

INTRODUCCION

La problematica de género en la carcel se plan-
tea a través de la cuestion de la concepcion
misma del sistema penitenciario. Asi como lo
indican Scraton y Moore, el sistema peniten-
ciario ha sido inicialmente concebido para aco-
ger a hombres y se encuentra inadecuado para

responder a las necesidades especificas de las
mujeres?.

Es lo que también subraya la socidloga france-
sa Coline Cardi cuando denuncia “la no distin-
cion de sexos en materia de tratamiento penal”
debido al “caracter universalista del Derecho

* Doctoranda en Sociologia por el Instituto de Altos Estudios sobre América Latina (IHEAL), Universidad Paris Il — Sorbonne Nou-
velle. Investigadora asociada al Instituto Francés de Estudios Andinos (IFEA) en Lima.

**  Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
1  SCRATON, Phil y MOORE, Linda. The Prison within. The imprisonment of women at Hydebank Wood 2004-2006. Human Rights

Commission, Northern Ireland, 2007.
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Penal”2. Asimismo, ella escribe: “En un plano
institucional, las mujeres encarceladas nunca
estan definidas como un publico objetivo de los
reglamentos o programas penitenciarios, cuan-
do, en otras areas la categoria de sexo ‘muje-
res’ es objeto de disposiciones particulares™.

Paralelamente a las inadecuaciones en térmi-
nos de higiene y salud®, Scraton y Moore su-
brayan que “las expectativas acerca del com-
portamiento de las mujeres, sus respuestas y su
participacion al régimen, estan profundamente
marcadas por su pertenencia sexual y cada uno
de sus movimientos, acciones y reacciones es-
tan escrutadas a través de un lente de “femini-
dad’ impuesta™.

Aparece relevante recurrir a este concepto de
feminidad impuesta para abordar la cuestion
de la visita intima homosexual femenina en los
penales peruanos. En el contexto penitenciario
actual ¢en qué medida el modelo heterosexual
dominante puede influenciar y perjudicar a las
mujeres homosexuales privadas de libertad?

Esto, a su vez, tiene correlato con el marco le-
gal penitenciario. Tanto el Codigo de Ejecu-
cion Penal como su Reglamento contemplan la
visita intima dentro de los beneficios peniten-
ciarios, pero bajo la 6ptica de que las relaciones
sexuales a mantener son entre hombre y mujer.

Esta circunstancia no resulta sorprendente, ya
que la igualdad legal entre sexos recién se re-
cogid expresamente a partir de la Constitucion
de 1979%, mientras que la reforma en la legisla-
cién civil recién se cristalizé con la promulga-
cién del Codigo Civil de 1984,

I. LA VISITA INTIMA FEMENINA:
ENTRE MASCULINIDAD DOMI-
NANTE, FEMINIDAD IMPUESTA
Y HETERONORMATIVIDAD

1. Del acceso al beneficio de la vi-
sita intima en la poblacién car-
celaria femenina

La visita intima es un beneficio del cual pue-

den gozar las personas privadas de libertad que

se encuentra regido por el articulo 58 del Codi-
go de Ejecucion Penal:

“La visita intima tiene por objeto el mante-
nimiento de la relacion del interno con su
cényuge o concubino, bajo las recomenda-
ciones de higiene y planificacion familiar
y profilaxia médica. Es concedido por el
Director del Establecimiento Penitencia-
rio, conforme al Reglamento”.

Veamos en un primer momento en qué medida
las mujeres privadas de libertad se ven perjudi-
cadas por su condicion sexual.

2 CARDI, Coline. “La difficulté de penser la délinquance au féminin: le rapport de l'altérité”. En: Haute école de travail social.
Geneve, conférence-débat La délinquance au féminin, organisée par le Département des institutions, le Service de promotion
a I'égalité entre hommes et femmes et I'Office pénitentiaire du canton de Genéve, abril de 2007. Disponible en Internet: <www.

geneve.ch/egalite/doc/discours/delinquance-feminin-cardi.pdf>.

idem.

SCRATON, Phil y MOORE, Linda. Ob. cit., p. 17.
Constitucion Politica del Pert de 1979
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho

()

o 0~ W

CARLEN, Pat y WORRALL, Anne. Analysing Women'’s imprisonment. Willan Publishing, Cullompton, 2004, p. 41.

2.- Alaigualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por razén de sexo, raza, religion, opinién e idioma.

El varén y la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al

varon.
()
7  Codigo Civil
Articulo 234.- Nocién del matrimonio

El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comudn.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales.
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En cérceles de hombres, el acceso a la visita in-
tima no esté efectivamente controlado por las
autoridades penitenciarias, excepto en el caso
de los establecimientos penitenciarios (EP) de
Régimen Cerrado Especial, siendo estos regi-
dos por medidas de maxima seguridad y dis-
ciplina. En los deméas EP, por la carencia de
control por parte de las autoridades a cargo de
cada uno, y por la evidente falta de personal
disponible, los internos masculinos pueden lle-
gar a tener relaciones sexuales en sus propias
celdas durante los dias de visita, por mas que
no se respete la privacidad de la cual dispone
el Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal
(RCEP) en su articulo 202.

En el caso de las mujeres, el tramite para que
accedan al beneficio de la visita intima es largo
y engorroso, pues ellas deben cumplir efectiva-
mente con los requisitos de los cuales dispone
el RCEP en su articulo 198, puesto que en los
establecimientos penales de mujeres las autori-
dades ejercen un control efectivo del acceso a
los pabellones durante los dias de visita.

Paralelamente, consideramos relevante la fal-
ta de ambientes adecuados para las visitas in-
timas en los establecimientos penitenciarios
femeninos. Tomemos el ejemplo del primer
penal femenino del pais, el EP de Mujeres de
Chorrillos, donde estan disponibles solamen-
te diez cuartos para una poblacion 1,026 inter-
nas®, de las cuales méas de la mitad esta en con-
diciones —de casada o conviviente— para pedir
el beneficio de visita intima. Puesto que estas
no pueden tener relaciones sexuales en sus pro-
pias celdas y que el acceso a la visita intima
estd muy restringido, sustentamos que tal si-
tuacion atenta contra su derecho a disponer de
su cuerpo y sexualidad.

2. Las mujeres homosexuales: cues-
tiones de igualdad

La no discriminacion a los homosexuales es
una de las prescripciones del comité de Dere-
chos Humanos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas desde junio de 2011. La adop-
cién de esta resolucion por parte de la ONU
generd gran debate y fue desaprobada princi-
palmente por las organizaciones y paises isla-
micos, pero tal debate y resolucion se basan in-
dudablemente en la evidente discriminacién
que existe a través del mundo hacia hombres y
mujeres homosexuales. En el caso del Peru, los
casos de discriminacion hacia los homosexua-
les constituyen hechos comunes.

Numerosos son los articulos de la prensa ama-
rilla que relatan abusos de civiles e, incluso,
de policias hacia los homosexuales, siendo los
hombres las primeras victimas de ataques fisi-
cos. Sin embargo, la homosexualidad femeni-
na tampoco es exenta de represion.

El modelo heterosexual resulta ser una norma
socialmente impuesta. Hablaremos aqui de he-
teronormatividad para retomar el concepto de-
sarrollado por el historiador Carlos Cosme®. La
heteronormatividad es “un sistema rector de
dindmicas sociales en el marco de la moderni-
dad occidental, caracterizado por tres logicas:
a) la heterosexualidad como Unica forma vali-
da de ser/estar en el campo de la sexualidad y
la afectividad; b) la diferencia/discontinuidad
de género; c) la dominacion masculina®,

Para retomar la expresion de Carlen y Worrall,
el lente de feminidad impuesto a las mujeres
privadas de libertad corresponde a este modelo
social que, entre otras cosas, impone la hetero-
sexualidad como la Unica forma valida de lle-
var su sexualidad. Consecuentemente, la cons-
truccion de esta imagen Unica de la realidad

8  INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO (INPE). Informe Estadistico. Lima, setiembre de 2011, p. 14.
9  COSME, Carlos; JAIME, Martin; MERINO, Alejandro y ROSALES, José Luis. La imagen in/decente. Diversidad sexual, prejuicio

y discriminacion en la prensa escrita peruana. IEP, Lima, 2007.

10 Ibidem, p. 21.
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lleva a una oposicion entre lo
que “debe ser”, lo que aparece
como “natural”y, lo otro, perci-
bido como “anormal”*,

La deshumanizacion de los ho-
mosexuales es ampliamente re-
levada por los medios de comu-
nicacién. Los pocos casos en
los que se exponen a las leshia-
nas como tales, en su condicién
sexual “anormal”, vinculan a la
sexualidad con un aspecto de-
lincuente, como fue el caso, por
ejemplo, en las detenciones de

“ [El] acceso a la visita
intima se ve restringid[o]
por el certificado de con-
vivencia y matrimonio. Ya
que la union homosexual
no es reconocida en el
Peri, resulta imposible
para las internas homo-
sexuales cumplir con los
requisitos [de esta]. [Y se]
venperjudicadasenel ejer-
cicio de su derecho a dis-
poner de su cuerpo y su

sexualidad. ,,

Al contrario, en el caso de las
mujeres, nunca se ha dado el
caso de una visita intima ho-
mosexual. Las internas tampo-
co la solicitan pues, por haber
interiorizado las normas socia-
les vigentes, son conscientes de
que el beneficio de visita inti-
ma, restringido aparentemente
por la falta de ambientes ade-
cuados, pero impedido concre-
tamente por la heteronormativi-
dad que rige la conducta de las
autoridades penitenciarias, esta
siendo otorgado exclusivamen-

Abencia Meza, Eva Bracamon-
te y Liliana Castro.

Dentro de los requisitos que cada interno debe
presentar para solicitar el acceso a la visita in-
tima figuran certificados médicos de la pare-
ja, que aseguren que no padece de VIH/sida
ni ninguna otra enfermedad venérea, asi como
certificados de convivencia o matrimonio, en-
tre otros (articulo 198.2 del RCEP).

Por la presentacion de la partida de matrimonio
civil o una acreditacion de la relacion de convi-
vencia, las mujeres que tienen acceso al benefi-
cio de la visita intima cumplen con este requi-
sito, por lo que son exclusivamente relaciones
heterosexuales las que se dan en los ambientes
de visita intima.

Al considerar tal situacién, subrayamos de
nuevo que existe una diferencia marcada entre
hombres y mujeres, pues si los hombres pue-
den recibir a sus visitantes en su celda, pudien-
do ser estos hombres o mujeres. Asi, los inter-
nos masculinos podrian vivir “libremente” su
sexualidad, en la medida en que su poder fisico
y econémico lo permita.

11 Ibidem, p. 87.

te a parejas heterosexuales y
preferentemente casadas.

Basta considerar el trato represivo que sufren
las mujeres homosexuales en los penales, tanto
por las autoridades'? como por parte de las in-
ternas heterosexuales®, para comprender que
la lucha de estas mujeres por acceder a sus de-
rechos esta siendo ampliamente impedida.

3. Estudio de caso: ElI EP Mujeres
de Chorrillos

En los EP femeninos, si el acceso a la visita
intima es dificilmente accesible, por una par-
te por el problema de sobrepoblacion y, por
otra parte, por cuestiones de salud, las dificul-
tades estadn también indudablemente vincula-
das, aunque de forma indirecta, a una cuestion
moral.

La sobrepoblacion del EP de Mujeres Cho-
rrillos | es consecuente: inicialmente previs-
to para albergar a 300 mujeres cuando fue in-
augurado en 1952 por el presidente Manuel
A. Odria (Odria, 1952), el establecimiento
alberga actualmente a 1026 mujeres (INPE,

12 CONSTANT, Chloé. “Relaciones entre internas y guardias en el penal de mujeres de Lima: andlisis de las desigualdades de trato”.
En: Bulletin de I'Institut Frangais d’Etudes Andines. N° 40, Vol. 2, pp. 411-418, en prensa.

13 CONSTANT, Chloé. Solidarité et inégalités. Le centre de détention de femmes Santa Ménica a Lima. IHEAL, CREDAL, coll.

Chrysalides, Paris, 2011, pp. 98-103.
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setiembre-2011). En la actualidad, el pabellon
reservado para las visitas intimas esta ocupa-
do en el primer piso por internas problema-
ticas (soplonas, esquizofrénicas) o mujeres
embarazadas. Queda, entonces, disponible so-
lamente el segundo piso de este pequefio pa-
bellon para la visita intima, lo que representa
10 habitaciones. Al observar tales cifras, resul-
ta comprensible la imposibilidad de las auto-
ridades de otorgar el beneficio de la visita in-
tima a todas las internas que lo soliciten. Sin
embargo, es notable que existan barreras que
no dependen directamente de un impedimento
infraestructural.

En primer lugar, como ya mencionamos mas
arriba, hay que observar los requisitos solicita-
dos para la visita intima. Los principios mora-
les que mandan en la sociedad peruana, regida
por una masculinidad dominante®*, hacen que
la Unica institucion viable en términos de pa-
reja sea la del matrimonio. Tales disposiciones
morales tienden a la adopcion de medidas ins-
titucionales que encuentran un eco cierto en las
carceles femeninas. En efecto, la solicitud de
acceso a la visita intima se ve restringida por
el certificado de convivencia y matrimonio. Ya
que la union homosexual no es reconocida en
el Pery, resulta absolutamente imposible para
las internas homosexuales cumplir con los re-
quisitos de la visita intima. Se puede afirmar,
entonces, que las internas que no cumplen con
el modelo social dominante se ven perjudica-
das en el ejercicio de su derecho a disponer de
su cuerpo y su sexualidad. El encierro peniten-
ciario, si bien constituye un castigo social, no
debe afectar a los derechos humanos.

En segundo lugar, las restricciones mora-
les constituyen un perjuicio para la poblacion

penal homosexual. Detras de las rejas opera un
racismo sexista'®, que obedece al modelo he-
teronormativo dominante. En efecto, numero-
sas son las internas homosexuales que decla-
ran sentirse discriminadas por las autoridades
penitenciarias®. A diario tienen que cuidar su
conducta aln mas que cualquier interna, pues
cualquier digresion en su comportamiento se-
ria doblemente castigado por las autoridades.
Asi comenta una joven interna sobre su rela-
cidn con las guardias:

“Te miran siempre, siempre estan viendo
con quién paras y qué haces, son pesadas,
esperan que cometas algo que no es para
meterte al hueco™".

En el discurso de esta interna trasparece la im-
posicion de la norma, a través del uso de la ex-
presion “algo que no es”. Esta mujer, asi como
varias internas, han interiorizado normas so-
ciales que, a pesar de ser diferentes de las su-
yas, son las que dominan y a las que tienen que
someterse.

Hasta la fecha, a excepcion de un caso aisla-
do que analizaremos mas adelante, no ha habi-
do ningln reclamo de una interna homosexual
con respecto al derecho a la visita intima. Mas
alla de los requisitos formales, esta franja de la
poblacién penal ha interiorizado una inferiori-
zacion debido a las presiones que pueden co-
nocer o haber conocido. No solamente han su-
frido una marginacion antes de su ingreso al
EP, sino que dentro del penal sufren miradas y
comentarios que les impiden desarrollarse ple-
namente como ciudadanas en el ejercicio de
sus derechos. Una interna cuyo aspecto fisico
remite a una imagen considerada como mascu-
lina relataba en estos términos:

14 QUIJANO, Anibal. “Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina” En: Lander (editores). La colonialidad del saber:
eurocentrismo y ciencias sociales. Perspectivas latinoamericanas. Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, Clacso,

Buenos Aires, 1999.

15 BALIBAR, Etienne y WALLERSTEIN, Immanuel. Race Nation Classe. Les identités ambigues. La Découverte, Paris, 1988.
16 CONSTANT, Chloé. “Relaciones entre internas y guardias en el penal de mujeres de Lima: andlisis de las desigualdades de trato”.

Ob. cit., pp. 411-418, en prensa.

17 Una de las entrevistas realizadas a un grupo de internas del Establecimiento Penitenciario de Chorrillos I, entre los afios 2009 y
2010y que fue publicada en Solidarité et inégalités. Le centre de détention de femmes Santa Ménica a Lima. Ob. cit.

TOMO 129/ NOVIEMBRE 2011

53




REVISTA JURIDICA DEL PERU

“Aca me miraban como si yo fuera no sé
qué. Desde que pasé la puerta jacd me mi-
raban con una cara! Hasta los Inpes (guar-
dias) cuando llegué me miraban raro™,

Finalmente, el acceso al beneficio de la visita
intima no depende solamente de la buena vo-
luntad de las autoridades, cuyo margen de ma-
niobra se ve restringido por las normas lega-
les y la infraestructura, sino que se trata de un
problema mas amplio cuya solucion supondria
una modernizacion del sistema penitenciario.
La revision y modernizacion de este sistema
tiene que tomar en cuenta las particularidades
femeninas® y las de las internas y los inter-
nos no heterosexuales, es decir, no solamente
los de los homosexuales, sino también los bi-
sexuales y transexuales. Tal revision esta es-
trechamente vinculada a los estandares de mo-
ral publica, los cuales son indudablemente,
por su arraigo histdrico, los mas dificiles de
reformar.

1. LA VISITA INTIMA DESDE EL
PUNTO DE VISTA JURIDICO:
LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

1. La visita intima como benefi-
cio penitenciario segun el Codi-
go de Ejecucion Penal (CEP) y su
Reglamento (RCEP)

La legislacién vigente considera a la visita in-

tima como un beneficio penitenciario, esto es,

una suerte de premio/estimulo que la autoridad

18 idem.

(judicial o administrativa) concede al inter-
no de acuerdo a la evolucién de su conducta
durante el tiempo de encierro. Si bien a nivel
doctrinario todavia queda pendiente la contro-
versia acerca de su naturaleza juridica (dere-
cho-incentivo), resulta meridianamente claro
que la normativa de ejecucion penal ha optado
por considerar a los beneficios penitenciarios
como incentivos.

La discusion doctrinaria va mas alla de un
mero asunto terminolégico. El reconocimiento
legal de un derecho supone el grado mas ele-
vado de involucramiento que el Estado asume
frente a la defensa de los intereses de la perso-
na humana; una vez comprobada su existencia,
no pueden tomarse acciones directas o indirec-
tas que conlleven a su ineficacia o desaparicion
(principio de progresividad de los derechos hu-
manos), sin que eso signifique en modo algu-
no que no deba ser configurado por norma con
rango de ley?. Por el contrario, los incentivos
poseen un nivel de proteccion y exigibilidad
mucho menor, debido a que su concesién de-
pende de un conjunto de variables que difieren
en la aplicacion del caso concreto: la resolu-
cién de la controversia responde a criterios de
casuistica y la discrecionalidad asume un rol
més fuerte®..

El bloque legal de la visita intima viene dado
tanto por el CEP como el RCEP. Asi, tene-
mos la descripcion de los articulos del CEP?

19 MOLYNEUX, Maxine. “Justicia de género, ciudadania y différencia an América Latina". En: KRON, Stefanie y NOACK, Karoline
(editores) ¢Qué género tiene el Derecho? Ciudadania, historia y globalizacion. Tranvia, Verlag Walter Frey, Berlin, 2008, pp. 35-

20 Tal como sucede con la libertad de contratacion, regulada por el Cédigo Civil.

21 Ladiscrecionalidad, entendida como la facultad de optar por una de varias soluciones razonables, no puede confundirse con la
arbitrariedad, esto es, la decision basada en el puro voluntarismo del érgano emisor (sin motivar adecuadamente)

22 Codigo de Ejecucion Penal
Articulo 42.- Beneficios penitenciarios
Los beneficios penitenciarios son los siguientes:
1. Permiso de salida.
2. Redencion de la pena por el trabajo y la educacion.
3. Semilibertad.
4. Liberacion condicional.
5. Visita intima.
6. Otros beneficios.
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y la definicién que el RCEP?% hace sobre la
visita intima y las condiciones en que esta se
ejecutara.

A simple vista, acceder a la visita intima no
resulta nada sencillo, sea desde la perspec-
tiva legal o factica. Por razones de espacio y
acondicionamiento, la gran mayoria de los es-
tablecimientos penitenciarios se encuentran
hacinados, por lo que habilitar ambientes des-
tinados especificamente deviene en imposible;
0 si se consigue, no hay condiciones acepta-
bles de privacidad ni de higiene para mante-
ner relaciones sexuales. Tampoco resulta facil
conseguir los certificados médicos que acredi-
ten la buena salud de la pareja del interno, pues
suponen un costo sufragado por el interesado
y renovable obligatoriamente cada seis meses.

Pese a lo anterior, beneficios penitenciarios
como la visita intima cumplen una funcién de
complementariedad con el tratamiento resocia-
lizador y rehabilitador?, aunque esta asevera-
cién no se desprenda nitidamente a partir del
CEP?%, Desde ahora, enfatizamos esta defini-
cion de complementariedad porque el Tribu-
nal Constitucional (TC), como veremos mas
adelante, considera que los beneficios peni-
tenciarios no tienen la categoria de derecho

Articulo 58.- Visita intima

fundamental de los privados de la libertad, ni
hay mandato supralegal alguno que garantice
su aplicacion para todos los delitos contenidos
en el Codigo Penal o leyes penales especiales?.

2. La visita intima como parte del
derecho a la integridad personal
y al libre desarrollo de la persona-
lidad segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Peru
(Exp. N° 01575-2007-PHC/TC)
El caso bajo estudio resulta interesante no solo
por la tematica que aborda (proteccién de los
derechos fundamentales de las personas priva-
das de libertad), sino porque podria implicar
un cambio en la concepcion de la visita intima
bajo el enfoque de igualdad y el libre desarro-
llo de la personalidad.

La ciudadana Marisol Venturo Rios, inter-
na por terrorismo, inicié un proceso de ha-
beas corpus? contra el Instituto Nacional Peni-
tenciario porque la autoridad del penal donde
se encontraba recluida le impidié el acceso
a la visita intima, en razon de la vigencia del
Decreto Legislativo N° 927. Esta norma con
rango de ley, supuestamente, no contempla en
su articulo 2 el referido beneficioZ.

La visita intima tiene por objeto el mantenimiento de la relacién del interno con su cényuge o concubino, bajo las recomenda-
ciones de higiene y planificacion familiar y profilaxia médica. Es concedido por el Director del Establecimiento Penitenciario,

conforme al Reglamento.
23 Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal

Articulo 197.- La visita intima constituye un beneficio al que pueden acceder las personas privadas de libertad procesadas o
sentenciadas, que tengan la condicién de casados o convivientes. La administracion penitenciaria calificara la situacién de con-
vivencia de los internos que no siendo casados, tienen relaciones afectivas permanentes.

Articulo 204.- La periodicidad con que pueda concederse la visita intima, seré establecida por el Consejo Técnico Penitenciario,
teniendo en cuenta el nimero de beneficiarios y la infraestructura disponible.

24 “[L]a concesion de un determinado beneficio penitenciario, como la libertad condicional o la semilibertad a favor de un interno,
esta condicionada a una evaluacion judicial previa, consistente en analizar que el tratamiento penal brindado al condenado du-
rante la ejecucion de la pena, permita prever que este esta apto para ser reincorporado a la sociedad, precisamente por haber
dado muestras, evidentes y razonables, de haberse reeducado y rehabilitado”. STC Exp. N° 01593-2003-HC/TC.

25 Enverdad, los beneficios penitenciarios se sitian en el Titulo Il (Régimen penitenciario).

26 Por ejemplo, el delito de violacién sexual de menor de edad no contempla ninguna clase de beneficio extracarcelario (semiliber-
tad, libertad condicional o redencién de pena por educacion o trabajo).

27 Otro aspecto relevante de esta controversia radica en la excesiva duracion del litigio (casi 32 meses, desde el 26 de julio de 2006
al 20 de marzo de 2009), inusual para un proceso de tutela “urgente”.

28 Decreto Legislativo N° 927

Articulo 2.- Beneficios penitenciarios a los que podran acogerse los condenados por delito de terrorismo

Los condenados por delito de terrorismo podran acogerse a los beneficios penitenciarios siguientes:
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Las oficinas competentes del INPE interpre-
taron que la lista era ndmerus clausus, es de-
cir, que Unicamente podian ser concedidos los
beneficios incorporados en el referido articu-
lo. Ello no es correcto, pues debio realizarse
una interpretacion sistematica de lanormay no
apartar las disposiciones finales del decreto le-
gislativo en mencion®.

¢Qué debe entenderse por “todo lo no previs-
to”? ¢ Es una remision ante un defecto o un va-
cio de la ley? Dado que el Decreto Legislativo
N° 927 es una norma de ejecucion penal espe-
cial, la aplicacion del CEP deviene en supleto-
ria. Pero, también es, no menos cierto, que en
ningln parrafo se prohibe, expresamente, la vi-
sita intima para los condenados por terrorismo;
ademas, debe observarse que la redencion de
pena y la semilibertad son beneficios extracar-
celarios, mientras que la visita intima no per-
tenece a ese grupo. Por ende, se justifica que
la norma establezca requisitos méas exhaustivos
para la expedicion de beneficios que impliquen
la libertad o acortamiento de pena para conde-
nados por terrorismo, debido a la gran dafiosi-
dad social que este delito supone.

Aungue el TC no lo sefiala, la prohibicion de
visita intima no pasé el test de proporciona-
lidad. Tal como hemos sustentado, resultaria
adecuado exigir a los condenados por terroris-
mo mayores requisitos para acceder a los be-
neficios penitenciarios que impliquen, directa
o indirectamente, la libertad ambulatoria (a fin
de prevenir la eventual reanudacién de sus ac-
tividades sediciosas); por el contrario, desapa-
recer la visita intima no es un instrumento di-
suasivo que coadyuve a la tranquilidad o paz
social.

1. Redencién de la pena por el trabajo y la educacion.
2. Liberacién condicional.
29 Decreto Legislativo N° 927

3. Nueva perspectiva juridica de la
visita intima: ¢beneficio peniten-
ciario, derecho constitucional o
punto intermedio?

La sentencia del TC bajo comentario trae una
seria complicacion para el concepto de la visi-
ta intima, que aparecia bastante claro desde la
oOptica del CEPy del RCEP. Al efectuar el desa-
rrollo del punto 11.1. definimos las principales
diferencias entre beneficio y derecho, catego-
rias juridicas incompatibles entre si. Fuera de
discutir los efectos propios de una resolucion
del TC*, lo cierto es que la resolucion fue fa-
vorable a Venturo Rios y ordeno al INPE resta-
blecer la vigencia del acceso a la visita intima
no solo para la demandante, sino para todos los
internos por terrorismo:

“Ordenar al Instituto Nacional Penitencia-
rio (INPE) que disponga a todos los es-
tablecimientos penitenciarios que admi-
nistra que el beneficio penitenciario de
la visita intima debe ser concedido a los
internos e internas por el delito de terro-
rismo (parte resolutiva de la STC Exp.
N° 1575-2007-PHC/TC).

Este mandato resulta de suma importancia,
pues a diferencia de las habituales resolucio-
nes emitidas por el TC sobre procesos consti-
tucionales de hdbeas corpus y amparo, aqui ex-
presamente los efectos trascienden a la persona
del demandante y evitan que, posteriormente,
otros internos por terrorismo inicien nuevos
procesos sobre el mismo asunto de fondo. La
ratio decidendi de la sentencia del TC apun-
taria a sostener que la visita intima correspon-
de a todos los internos en la misma situacion
de Venturo Rios por ser parte de un derecho
fundamental (y con mayor razén para aquellos

Segunda [Disposicion].- Son de aplicacion las normas contenidas en el Cédigo de Ejecucién Penal en todo lo no previsto en el

presente decreto legislativo.
30 Codigo Procesal Constitucional
Articulo 6.- Cosa juzgada

En los procesos constitucionales solo adquiere la autoridad de cosa juzgada la decision final que se pronuncie sobre el fondo.
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no sometidos al régimen especial por terroris-
mo). Tal hipétesis dista mucho de la mecanica
de los beneficios penitenciarios, cuyo rasgo de
discrecionalidad colisiona con el de titularidad
de los derechos. Al respecto, cabe mencionar el
voto del magistrado Vergara Gotelli:

“17. (...), el asunto de la visita intima, por
asi decirlo, mas que la denominacion le-
gal que pueda fijarsele encarna en su na-
turaleza y &mbito de desarrollo a la capa-
cidad de cada persona de poder ejercitar
aquella parte de su naturaleza bioldgica en
funcién a su autodeterminacion y necesi-
dad fisica y psiquica, pues su prohibicion
compromete el normal ejercicio de dere-
chos fundamentales inherentes a la perso-
na humana que no habrian sido afectados
por la sentencia condenatoria (...).

20. (...), la prohibicién de la visita intima
a los internos, en mayor o menor medida,
afecta los derechos a la salud e integridad
personal en su ambito psiquico puesto que
la practica sexual no siempre se resume a
la practica fisica del coito sino que para la
pareja humana también involucra el afec-
to, el carifio, la ternura, el romanticismo,
la comunicacién en sus diversos aspec-
tos, la confianza y la seguridad entre otros,
complejidad fisioldgica, emocional y sen-
timental del ser humano que con la absti-
nencia sexual forzada repercutira en el es-
tado psiquico del interno conduciéndolo de
ese modo a la ansiedad sexual, a la frustra-
cion, a la depresion y al sufrimiento por la
inseguridad de la fidelidad de su pareja li-
bre, entre otros. En estas condiciones el in-
terno es orientado a ciertas practicas para
mitigarlas, situacion que no puede ser pro-
piciada y menos desatendida por el Estado
pretextando su validez legal.

No obstante lo anterior, el TC parece entender
que la visita intima es manifestacion de un de-
recho constitucional en tanto y en cuanto con-
tribuye a la profundizacion del vinculo fami-
liar (que el Estado protege) y a la preservacion
de las relaciones afectivas estables (vale decir,
dentro del matrimonio y la convivencia):

“19. (...), el Estado al permitir la visi-
ta intima estd cumpliendo con su deber
de especial proteccion a la familia como
institucion fundamental de la sociedad re-
conocido en el articulo 4 de la Constitu-
cién. Si bien no es el Gnico mecanismo
para cautelar a la familia, el espacio com-
partido en la visita intima si es propicio y
necesario para fortalecer los vinculos de la
pareja; pues una vez fortalecida la relacion
de pareja, se facilita la relacion armonica
con los hijos.

24. (...), tanto para aquellos internos que
tengan conformada una familia, el derecho
a la visita intima constituye un desarrollo
del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, pues si bien la privacion de la
libertad conlleva una limitacion razonable
del ejercicio del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, es obvio que no lo anu-
la. Y es que la visita intima es aquel espa-
cio que, como su nombre lo indica, brinda
a la pareja un momento de cercania, priva-
cidad personal y exclusividad que no pue-
de ser reemplazado por ningun otro.

Podemos ver que el perfil de proteccion de la
visita intima otorgado por el TC no es ilimita-
do: en principio, estan descartados los internos
sin ningun tipo de relacién afectiva®, lo que
implica dejar de lado a casi cuatro de cada diez
personas privadas de libertad. Como el magis-
trado Vergara Gotelli anota en su voto, esto
puede conllevar una serie de problemas para el
recluso y el ambiente de la prision:

31 EIINSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO (INPE). Informe Estadistico. Lima, setiembre de 2011, p. 28, sefiala lo siguiente:
“(...) seguido del estado civil de soltero, que llegan al 40.49 % (19199 internos) y 51.09 % (1507 internas) respectivamente (...)".
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“22. Del otro lado tenemos

encierro; su pareja [quien es

la restriccion de la vista in- “ El primer nivel de €N a la condena y las nor-

tima y su implicancia en la
integridad de la persona

impedimento viene dado . -
por las autoridades pe- sulta conminada indirectamen-

mas legales que la regulan re-

humana. Sostiene a) Elias pjtenciarias, que aplican te a la castidad en su relacion
Neuman en su libro EI pro-  gyg |eyes (...), por encima  con el interno], en algunos ca-
blema sexual en_lg§ cércg- de las normas constitucio-  sos se proyecta a la satisfac-
les (Segunda edicion. Edi-  nales y tratados de dere-  cion extraconyugal de sus de-
torial Universidad S.R.L.  chos humanos. [EI] princi-  seos sexuales (...)" (sic).

Buenos Aires, aio 1982, pio de legalidad no puede o .
p. 45) que la inquietud, la  (...) neutralizar el legitimo ~ EN sintesis, podemos advertir
infelicidad individual y  goce de [los] derechos no  que la visita intima (Segun_ el
ciertas enfermedades psi- afectados por la sentencia  TC) forma parte del contenido
cosomaticas del interno se  condenatoria. ,, esencial relativo® del derecho a

encuentran ligadas a la abs-

la integridad personal y al libre

tinencia sexual en las carce-

les, ello debido a la especial

patologia del ambiente carcelario; por otra
parte, b) la sociéloga especialista en cri-
minologia Doris Cooper Mayr advierte en
su trabajo acerca de ‘La delincuencia fe-
menina urbana’ (Proyecto Conocyt, Chile,
1996) que la préactica de homosexualidad
en los establecimientos penales femeninos
ejercida por internas heterosexuales que en
su reclusion desarrollan el lesbianismo de-
bido a las carencias afectivas, emociona-
les y sexuales que las que su mayoria pa-
decen, pues se originan y en muchos casos
por coaccion a asumir dindmicas de rela-
cién sentimental y sexual entre las reclu-
sas Ilamadas ‘machos’ que se adjudican ro-
les masculinos y las reclusas seleccionadas
por aquellas; a su turno, ¢) German Small
Arana relata en su obra Situacion carcela-
ria del Per( y beneficios penitenciarios.
(Editora Juridica Griljey, Lima, afio 2006,
pp. 269 y 284) que la abstinencia sexual
conduce al interno a depresiones melan-
colicas, practicas masturbatorias, ‘al ho-
mosexualismo ocasional y a otras actitu-
des generadas o exaltadas en el ambito del

32
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desarrollo de la personalidad,

pero enmarcado dentro de una
relacion afectiva estable. Es decir, la relevan-
cia constitucional de la proteccion sobre la vi-
sita intima radica en que garantiza el ejercicio
de derechos fundamentales y, a la vez, permi-
te cumplir con la obligacion del Estado de pre-
servar la familia. Tiene un caracter netamente
instrumental.

Si partimos de la hip6tesis precedente, ,como
es posible explicar este fundamento?:

“28. En sentido similar este Tribunal esti-
ma que la permision de la visita intima no
debe sujetarse a ningln tipo de discrimina-
cion, ni siquiera aquellas que se fundamen-
ten en la orientacion sexual de las perso-
nas privadas de su libertad. En estos casos
la autoridad penitenciaria, al momento de
evaluar la solicitud de otorgamiento, debe-
ra exigir los mismos requisitos que prevé
el Cadigo de Ejecucion Penal y su Regla-
mento para las parejas heterosexuales”.

El texto parece conferir a los internos ho-
mosexuales (y sus parejas) el derecho a
mantener relaciones intimas, basado en el

“[L]a teoria relativa del contenido esencial de los derechos fundamentales afirma que este no es preestablecido y fijo, sino deter-
minable solo casuisticamente en atencién de las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que se
produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el bien protegido a través de su limitacién”. SANCHEZ GIL, Rubén.

El principio de proporcionalidad. UNAM, México, 2007, p. 112.
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principio-derecho a la igualdad® y a la no dis-
criminacion®. Sin embargo, la exigencia de es-
tablecer los mismos requisitos que deben acre-
ditar las parejas heterosexuales conduce a la
practica imposibilidad de acceso a la visita in-
tima, en razon del articulo 198.2 del RCEP:
Copia simple de la partida del matrimonio ci-
vil o religioso o cualquier otro documento que
acredite la relacion de convivencia.

Dado que la legislacién civil no contempla el
matrimonio ni la convivencia entre personas
del mismo sexo, ¢cudl seria ese otro documen-
to que sea valido para demostrar la relacion
afectiva? EIl margen que tendrian las autorida-
des penitenciarias para otorgar la visita intima
es muy amplio y variable, pues (hasta el mo-
mento) no se conoce que el INPE haya elabo-
rado una directiva, circular o manual sobre el
acceso de los internos homosexuales a la visi-
ta intima. Esto significa que tanto el director
como el érgano técnico de tratamiento de cada
establecimiento penitenciario tienen la potes-
tad de crear sus propios mecanismos, 0 sim-
plemente rechazar las eventuales solicitudes
debido a que no estdn contempladas “legal-
mente”s, Obviamente, este escenario contri-
buiria a incrementar la inseguridad juridica por
falta de predictibilidad en las decisiones de las
autoridades de los penales, fuera de conseguir
el efecto contrario del mandato de la sentencia
y profundizar la sensacion de discriminacion
que sufren, de hecho, los internos homosexua-
les por parte del personal penitenciario y del
resto de la poblacidn reclusa.

Por otro lado, si bien el caso Venturo Rios re-
presenta un avance inédito en cuanto a la igual-
dad de sexos y el ejercicio de los derechos
sexuales para los privados de libertad, el TC no
ha logrado perfilar adecuadamente el concep-
to juridico de visita intima (ya que resulta ser
un hibrido entre beneficio penitenciario y parte
del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad) ni determinar de modo nitido el procedi-
miento de acceso para los internos homosexua-
les. No hay que ir muy lejos en el Derecho
Comparado para comprobar que Colombia tie-
ne un desenvolvimiento moderno acerca de la
visita intima, gracias al caso Alvarez Giraldo®.
La Corte Constitucional colombiana sento, en-
tre los principales puntos de la sentencia, al-
gunos parametros de acceso a la visita intima:

“Con todo, y a falta de reglamentacion es-
pecifica, las autoridades carcelarias bien
pueden exigir a quienes pretendan ingresar
a los establecimientos carcelarios, cual-
quiera fuere el motivo, la cédula de ciu-
dadania y el certificado judicial, a fin de
adoptar medidas consecuentes con el man-
tenimiento del orden y de la disciplina car-
celaria, salvo que la exigencia de los alu-
didos documentos limite los derechos
constitucionales de los visitantes e inter-
nos hasta desconocerlos”.

“En este orden de ideas, vale precisar que
nada aporta el certificado judicial que la
sefiora Alvarez Giraldo no posee ni puede
conseguir para el mantenimiento del orden
y la seguridad del reclusorio de Manizales,

33 “El derecho a la igualdad ante la ley y en la ley constituye un derecho subjetivo, ya que es una facultad o atributo inherente a

34

35

36
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toda persona a no ser objeto de discriminacion, vale decir, de un trato basado en diferencias arbitrarias”. NOGUEIRA ALCALA,
Humberto. “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones positivas”. En: Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Corufia. 2006, p. 806.

“La discriminacion seria un ataque o conducta desviada més profunda que la mera diferencia sin fundamento, seria una distincién
manifiestamente contraria a la dignidad humana, fundada en un prejuicio negativo, por el cual se trata a los miembros de un grupo
como seres diferentes y, eventualmente, inferiores, siendo el motivo de distincién odioso e inaceptable por la humillaciéon que
implica a quienes son marginados por la aplicacion de dicha discriminacion”. Ibidem, p. 807.

Por lo general, la Administracion Publica se cifie a desarrollar sus actividades segun lo estipulado en sus propios reglamentos y
leyes sectoriales mas que en la Constitucion y las sentencias del TC.

Inicialmente lleg6 hasta la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (caso N° 11656), pero no se llegé a analizar en la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana debido a que el Estado colombiano se comprometié a revisar su legislacion
interna. Sin embargo, esto no ocurrié y ante esta omision Alvarez Giraldo llevé su caso hasta la Corte Constitucional, el maximo
érgano de interpretacion de la Carta Magna.
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durante las visitas que la nombrada solici-
ta se le permita hacer a su pareja, habida
cuenta que las autoridades carcelarias co-
nocen los antecedentes de una y otra 'y son
conscientes de su grado de resocializacion,
pero no se puede desconocer que la insis-
tente negativa de los directores accionados
compromete la estabilidad afectiva y emo-
cional de las tutelantes, y por ende la se-
guridad de los establecimientos carcela-
rios, en donde las mismas se encuentran
recluidas”.

A diferencia del TC, la Corte Constitucional
de Colombia establece textualmente la excep-
cion de solicitar los mismos requisitos aplica-
bles a las parejas heterosexuales, si suponen
la neutralizacion de los derechos de las pare-
jas homosexuales y, dentro de la misma linea,
prohibe que la autoridad penitenciaria exija do-
cumentos que son juridicamente imposibles de
conseguir. Estas atingencias de la jurisdiccién
colombiana permiten tutelar de manera mas
eficiente el derecho a la visita intima dentro de
un marco de igualdad y sin discriminacion.

Paralelamente a la jurisprudencia comparada,
no puede pasarse por alto el desarrollo a nivel
del Derecho Internacional que ha tenido la pro-
blematica penitenciaria femenina. Es asi que
por Resolucion de la Asamblea General de la
ONU del 21 de diciembre de 2010 se aprueban
las Reglas de las Naciones Unidas para el trata-
miento de las reclusas y medidas no privativas
de libertad para las mujeres delincuentes (Re-
glas de Bangkok). Mas que sustituir a las Re-
glas minimas de 1955, las de Bangkok suponen
un complemento a la legislacion internacional
penitenciaria que incide, especificamente, en la
poblacion femenina, sus particularidades vy el
afianzamiento de su derecho a la igualdad en
materias como la visita intima®. Sin embargo,

si bien en las Reglas de Bangkok se contempla
la cuestion de igualdad entre sexos, seria reco-
mendable integrar al tratamiento penitenciario
la prescripcién de no discriminacion a los ho-
mosexuales emitida por el comité de Derechos
Humanos de la ONU en junio de 2011. Ello no
dejard de animar nuevos debates que son im-
prescindibles para alcanzar una igualdad efec-
tiva en el tratamiento de las personas privadas
de libertad a escala internacional.

CONCLUSIONES

e Desde la perspectiva social y legal, la si-
tuacion de las mujeres encarceladas atra-
viesa una serie de dificultades que reper-
cuten negativamente en el ejercicio de
diversos derechos, entre ellos los relati-
vos a la sexualidad. Las conductas socia-
les referidas al sexo (presentes en las auto-
ridades y trabajadores penitenciarios), asi
como el disefio de una legislacion pensa-
da desde la heterosexualidad constituyen
dos elementos que obstaculizan la vigen-
cia del principio de igualdad y el derecho
a la no discriminacion para los internos
homosexuales.

e A escala internacional, la homosexuali-
dad tiende a ser cada vez mas objeto de de-
bate para la adopcion de medidas iguali-
tarias en materia de derechos ciudadanos.
En la Union Europea, por ejemplo, sie-
te paises reconocen el matrimonio homo-
sexual (Islandia, Noruega, Suecia, Paises
Bajos, Bélgica, Espafia y Portugal) y doce
autorizan una forma de union civil (Irlan-
da, Reino Unido, Francia, Suiza, Alema-
nia, Dinamarca, Republica Checa, Austria,
Eslovenia, Hungria, Croacia y Finlandia).
Mientras tanto, en América Latina, sola-
mente México y Argentina reconocen el

37 Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de libertad para las mujeres delincuen-

tes (Reglas de Bangkok)

Regla 27.- En caso de que se permitan las visitas conyugales, las reclusas tendran el mismo derecho a ellas que los reclusos de

sexo masculino.
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matrimonio homosexual. La adopcion re-
ciente de estas medidas en paises latinoa-
mericanos dejo el debate encendido en va-
rias naciones vecinas.

El peso de la Iglesia en cada Estado nacio-
nal y su influencia en las esferas publicas
y privadas constituyen indudablemente va-
riables que influyen en la inclinacién de la
balanza hacia la adopcién de leyes® y la
evolucion de la percepcion de la homose-
xualidad por los pueblos.

En el caso del Perd, nos encontramos fren-
te a una sociedad en la que el machismo
esta profundamente arraigado, como lo
demostré el estudio llevado a cabo por
Demus® (Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer) en 2003. ElI ma-
chismo constituye una barrera cultural
gue complementa la barrera moral catéli-
ca. Segun los criterios heteronormativos,
los que actan de manera no conforme con
los estandares sociales son definidos como
otros, sinénimos de asco*, dejadez* y has-
ta peligro.

Por ende, las personas homosexuales pri-
vadas de libertad conocen situaciones de
encierro muy discriminatorias, pues se les
considera con un lente a través del cual el
crimen no radica solamente en su acto de-
lictivo, sino también en su orientacion se-
xual. La criminalizacion de la homosexua-
lidad se refleja, entonces, en disposiciones
como la restriccion, por mas indirecta que
sea, del acceso de las internas homosexua-
les al beneficio de la visita intima.

El primer nivel de impedimento vie-
ne dado por las autoridades administrati-
vas penitenciarias, que aplican sus leyes,

38
39
40

41
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MOLYNEUX, Maxine. Ob. cit., p. 42.
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reglamentos, directivas y circulares por
encima de las normas constitucionales y
tratados de derechos humanos. La inter-
pretacién resultante cumple con el marco
legal de las prisiones, pero lesiona el ejer-
cicio de ciertos derechos y libertades fun-
damentales. En ese sentido, el principio de
legalidad (base de la actuacion de la Ad-
ministracion Publica) no puede ser utiliza-
do hasta el punto de neutralizar el legiti-
mo goce de aquellos derechos no afectados
por la sentencia condenatoria o el manda-
to de detencidn, dentro de las restricciones
propias de la privacion de libertad.

Finalmente, la sentencia del TC peruano
habria sido menos ambigua si se hubie-
se precisado el ambito subjetivo de apli-
cacion de la visita intima, ya que la fun-
damentacion parece apuntar a que su
justificacion deriva de la obligacion cons-
titucional del Estado de tutelar a la fami-
lia, entendida desde el punto de vista legal
(esto es, el vinculo juridico entre padres e
hijos) y, por consecuencia, relativiza el de-
recho de los internos homosexuales.
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