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I. Introduccién

Evidentemente en la mayoria de los casos las sociedades le siguen dando mayor valor a la vida sexual de los
hombres después de cumplidos los 50 afios que a la sexualidad de las mujeres de igual edad. Esto constituye una
clarisima y atdvica forma de discriminacién contra la mujer por su condicién de tal y de adulta.

Tal circunstancia nos acerca mucho a la situacién de los Francos y de los Visigodos que establecian el valor
de la vida de una mujer de acuerdo con su capacidad reproductiva, asi la indemnizacién que habia que pagar por
muerte de una mujer con capacidad reproductiva era mayor que la que de la mujer que habia llegado a la
menopausia. Cabe sefialar que "entre los francos, por el homicidio de una mujer embarazada o madre de familia,
habia que pagar una compensacion tres veces mayor que la del precio de la mujer después de la menopausia y
muy poco después. En efecto, quien matase a una mujer joven y libre, en edad de procrear, tenia que pagar 600
sueldos. Mientras que, si la mujer moria después de la menopausia, sélo tenfa que abonar 200" (1).

Es inaudito que en el siglo XXI, no se le dé igual valor al goce sexual masculino que al femenino y que
cuando alguien dafia a una mujer y le priva de su capacidad de disfrutar su sexualidad, se indemnice tal pérdida
con indemnizaciones paupérrimas e infinitamente menores que las que se otorgan a los varones cuando se les
cercena sus posibilidades de mantener relaciones sexuales.

Prueba de la diferente valoracién del goce sexual de la mujer adulta a la del hombre adulto estd dado por la
sentencia de la Corte Administrativa de Portugal dictada en el caso de Maria Ivonne Carvalho Pinto de Sousa
Morais (2), donde el maximo Tribunal Portugués muestra la existencia de prejuicios, basada en estereotipos
erréneos de género y edad y condena a indemnizar la incapacidad de goce sexual de una mujer en forma hasta
cuatro veces que la de un hombre, ademas de atribuir a la mujer una capacidad meramente doméstica.

Esta discriminatoria condena obligé a Maria Ivonne Carvalho Pinto de Sousa Morais a recurrir a la Corte de
Derechos humanos de Europa quien condené a Portugal por tal violacién.

II. Los hechos

Maria Ivonne Carvalho Pinto de Sousa Morais a la edad de 50 afios, sufrié una incorrecta cirugia
ginecoldgica que le causé dafios trascendentes para su vida, ya que le produjo un 73% de discapacidad, y
especificamente le causé problemas de movilidad, incontinencia e imposibilidad para mantener relaciones
sexuales . Por tales dafios reclamé una indemnizacién equivalente a 325,050, euros (EUR), por dafio fisico y
249,399 EUR por dafio moral.

III. Las sentencias de Portugal

La Corte Administrativa de Lisboa, hizo lugar a la pretension resarcitoria y condené a pagar a la actora EUR
80,000 por dafio no patrimonial y EUR 92,000, por dafio patrimonial dentro de ellos EUR 16,000 estaban
destinados a pagar una empleada para que le ayudara en las tareas cotidianas.

El Tribunal Supremo administrativo redujo el importe de la indemnizacién tanto en el dafio moral como en
dafio material porque considerd "(...) 1) no se ha probado que la demandante perdiera su capacidad para realizar
las labores domésticas, 2) la actividad profesional fuera de casa es algo distinto al trabajo doméstico y 3)
teniendo en cuenta la edad de sus hijos, la demandante probablemente solo necesita cuidar de su marido, lo que
implica que no necesitaba tener a una empleada a tiempo completo. 4) (...) no debemos olvidar que cuando tuvo
lugar la operacidn, la demandante ya tenia 50 afios y dos hijos, es decir, estaba en una edad en la que el sexo no
es tan importante como en edades mas tempranas, pues su importancia disminuye con la edad".

La indemnizacién fue reducida de EUR 16,000 a EUR 6,000 por dafio material para la contratacién de una
empleada y de EUR 80,000 por dafio moral a EUR 50,000.

En casos similares con respecto a hombres la Corte portuguesa habia condenado a cifras muy superiores. En
alguno caso al doble y en otros casos cuatro veces mas.

Asi p. ej., en un caso en que un hombre habia sido sometido a una mala praxis en una cirugia de
prostatectomia completa (prostatectomia radical) en el que al quitdrsele la glandula de la préstata le habian



convertido en impotentes e incontinente. La Corte Suprema de justicia encontré que se habia sido un error
médico y otorgd a la demandante 224,459.05 euros en concepto de indemnizacidon por dafio moral. Para
justificar el importe concedido el Tribunal declard: "es irrefutable que el demandante ha sufrido dafios morales
por prostatectomia total que lo vuelve impotente e incontinente".

Es decir que la impotencia e incontinencia masculina fue valorada tres veces mds que la impotencia e
incontinencia femenina. Y al sentenciar a favor del hombre no se tuvo en cuenta que tener mas de cincuenta
afios disminuye el goce sexual.

IV. El recurso ante la Corte de Derechos Humanos de Europa

La demandante se quejoé ante el TEDH, de que la decision del Tribunal Supremo Administrativo de Portugal
era discriminatoria por razén de sexo y de edad, y contraria al art. 14 del Convenio en relacién con su art. 8°.

Concretamente Marfa Carvalho plante6 que la sentencia del Tribunal Supremo Administrativo en su caso le
habia discriminado en razén de su sexo y edad. Ella se quejo, en particular, sobre las razones esgrimidas por el
Tribunal Supremo Administrativo para reducir la cantidad otorgada para indemnizar los dafios no pecuniarios y
por el hecho de que habian ignorado la importancia de una vida sexual para ella como una mujer adulta.

V. La sentencia del TEDH

El TEDH le dio la razén a la demandante. Considerd, en primer lugar, que el art. 14 era de aplicacion al caso
porque trataba del derecho a la vida privada de la demandante

El TEDH recordé que deben darse razones de peso para justificar una diferencia de trato basada en el género
(Sentencia "Konstantin Markin vs. Rusia [GC]") (3), también puso de relevancia que una diferencia de trato
basada en la edad precisa ser justificada, y encontré que no se trataba simplemente, que en la decision del alto
tribunal portugués, hubieran frases desafortunadas, sino que la edad y el sexo de la demandante habian sido
decisivos para cuantificar los dafios, no solo en cuanto a su vida sexual sino también, p. ej., cuando indicaba que
probablemente solo necesitaba ya cuidar de su marido.

Por otra parte, el TEDH se fij6 en la manera en que el Tribunal Supremo Portugués habia tratado dos casos
previos de negligencia médica o mala praxis en pacientes masculinos, de 55 y 59 afios, que habian sufrido
incontinencia e impotencia como consecuencia de sendas operaciones quirdrgicas de prostatectomia. Y puso de
relieve la diferencia indemnizatoria con la mujer, sefialando que el primero de los hombres recibié 100 000
euros de indemnizacién por dafio moral y el segundo, 240 000 euros, mientras que la mujer de 50 afios solo se
indemnizo su dafio inmaterial con la suma de Euros 50000.

En esos supuestos, el Alto Tribunal Portugués consideré que la imposibilidad para esos hombres de
mantener relaciones sexuales normales habia afectado a su autoestima y producido un "tremendo shock" y un
"fuerte schock mental", mientras que la edad de ellos no se considerd, relevante en orden a valorar la
incapacidad sexual.

Mientras que para cuantificar los dafios y para reducirlos se valoré que la mujer ya "tenia 50 afios" y en
ninglin momento se tuvo en cuenta como la falta de capacidad sexual influia en su autoestima.

El TEDH pone de relieve que la afirmacién de que la sexualidad no es tan importante para una mujer de 50
afios y madre de dos hijos como podria serlo para una mujer mds joven "refleja una idea tradicional de la
sexualidad de la mujer como esencialmente ligada a fines reproductivos e ignora su importancia fisica y
psicoldgica de la auto-realizacién de la mujer como persona”.

La corte reconoce que al decidir el reclamo relacionado con dafios morales en el marco del procedimiento de
responsabilidad, los tribunales nacionales puedan ser llamados a tener en cuenta la edad de los reclamantes.

El error de la sentencia portuguesa no estd en considerar la edad o sexo para establecer la indemnizacion,
sino en juzgar que la sexualidad no es tan importante para una mujer de cincuenta afios de edad y madre de dos
nifios en cuanto a alguien de una edad mds temprana.

Ese supuesto refleja una idea tradicional de la sexualidad femenina ligada esencialmente a fines
procreacionales y asi ignora su importancia fisica y psicolégica para la autorrealizacién de las mujeres como
personas. Aparte de ser, de una manera prejuiciosa, este razonamiento omite tomar en consideracidn otras
dimensiones de la sexualidad de las mujeres en el caso concreto del solicitante.

VI. La perspectiva de género

Tolstoi aseguraba la Sonata a Kreutzer que "...La ausencia de los derechos de la mujer se funda en el hecho
que en su relacion afectiva no es igual al hombre...." (4).

Tolstoi no habfa hecho nada mas que reproducir los estereotipos desarrollados durante siglos en las



sociedades patriarcales sobre la esencia de la mujer y su papel correspondiente.

Lo que resulta absolutamente injustificado es que estos estereotipos se encuentren en una sentencia dictada
en el siglo XXI.

Esto es puesto de relieve por el voto ampliatorio de la jueza Yudkivska (5) quien dice que Hay una gran
tentacion de creer que todos estos estereotipos sociales milenarios no persisten Pero por desgracia, ellos
persisten Incluso en la Europa del siglo XXI, y se reflejan en decisiones judiciales. Como la dictada por la Corte
Administrativa de Portugal, donde es claro que los estereotipos de género anticuados influyen en la decision
judicial y esto en si mismo constituye una violacién de los derechos humanos de la solicitante.

La jueza ucraniana pone de relieve que la frase en que se basa el Tribunal Administrativo para reducir la
indemnizacién moral de la mujer por su imposibilidad de tener relaciones sexuales que dice "cuando sexo no es
tan importante como en afios mds jévenes". Es un pasaje sorprendente para un lector moderno, porque equivale
a una humillante e insolente intrusién en la esfera mas intima de la vida privada del solicitante.

La magistrada Yudkisva sefiala que el Tribunal redujo el monto de la indemnizacién otorgado por lesiones
fisicas de la solicitante, porque: 1) habia ya tenia hijos, por lo que el sexo ahora es menos importante para ella; y
2) por la edad habia perdido fertilidad y asi que el sexo es menos importante.

En otras palabras, el Tribunal Supremo Administrativo portugués en la mejor tradicién patriarcal, habia
conectado la vida sexual de la mujer con la procreacion. Esto fue precisamente el punto en el cual ocurri6 la
discriminacién basada en género.

Cabe sefialar que el concepto de género —comprensivo de ambos sexos— consiste en una construccion
social que se genera, se mantiene y se reproduce, fundamentalmente, en los d&mbitos simbdlicos del lenguaje y
de la cultura. En definitiva, se trata de una construccion social.

La desigualdad de la mujer y el hombre construida a partir de patrones socioculturales da lugar a relaciones
desiguales y jerarquizadas entre los sexos y lamentablemente se plasma en decisiones judiciales que sub valoran
los derechos de la mujer a tener una vida sexual placentera a cualquier edad.

Al respecto hay que sefialar que un hito histérico fundamental en la lucha de las mujeres por la igualdad y la
no discriminacién, fue la distincién que se estableci6 entre sexo y género; ya que permitié entender que la dnica
diferencia "natural" o bioldgica entre mujeres y hombres se encuentra en las caracteristicas fisicas de sus
organos sexuales. De esta manera, el sexo de las personas se refiere a su anatomia. Mientras que el concepto de
género hace referencia a todas aquellas practicas, valores, costumbres y tareas que la sociedad —y no la
naturaleza— le ha asignado de forma distinta a cada uno de los sexos, de manera que tenemos un género
femenino y un género masculino. El valor politico de esta distincién es enorme, en la medida en que las tareas y
responsabilidades asignadas a cada uno de los géneros son obra de la sociedad (6).

En la sentencia de la Corte Administrativa de Portugal se partié de pre conceptos de género y ello produjo
una sentencia injusta que afortunadamente fue advertida y sancionada por el TEDH.

VIL. Los derechos de los adultos mayores

Si bien una mujer de 50 afios no puede considerarse una adulta mayor, cabe traer a colacién que la
Convencién Interamericana (7) sobre proteccién de los Derechos Humanos de las personas mayores a la que
nuestro pafs adhiere mediante ley 27.360, en su art. 6° establece que "Los Estados Parte adoptardn todas las
medidas necesarias para garantizar a la persona mayor el goce efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir
con dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias"

Este derecho a vivir con dignidad, incluye la vida sexual y el placer que ella produce tanto en hombres como
en mujeres, que debe ser valorado en forma igual en uno y otro caso.

VIII. El derecho a la salud sexual

El Consejo de Europa, mediante el Comité de Ministros establecié la Recomendaciéon CM / Rec. (2010) 5
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos
de orientacién sexual o identidad de género, que estableci6 en los arts. 33 a 36 que los Estados miembros deben
adoptar las medidas legislativas y de otra indole para asegurar que el mds alto nivel posible de salud puede ser
efectiva sin discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de género.

.Por su parte, el Comité de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas se ha pronunciado en relacién con los deberes de los Estado en materia de salud, principalmente en su
Observacion General 14 relativa al "Derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud" (8). Sobre el tema el
Comité ha sefialado que "El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la
salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con
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inclusion de la libertad sexual y genésica” (9).

Y en el tema de la salud se ha puesto de relevancia que en virtud de lo dispuesto en el parr. 2° del art. 2° y en
el art. 3° el Pacto prohibe toda discriminacién en lo referente al acceso a la atencién de la salud y los factores
determinantes bdsicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo, por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o posicién social, situacién
econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos o mentales, estado de salud, orientacién sexual y
situacion politica, social o de otra indole que tengan por objeto o por resultado la invalidacién o el menoscabo
de la igualdad de goce o el ejercicio del derecho a la salud

En el caso sujeto a comentario la Corte Administrativa de Portugal ha dado un claro trato discriminatorio a
la salud sexual de la mujer de 50 afios cuando se la valora menos que el derecho a la Salud sexual del hombre.

IX. Conclusién

Hombres y mujeres de mas de 50 afios tienen igual derecho al disfrute de su vida sexual y quien menoscabe
la posibilidad de gozar del placer sexual ha de indemnizar el dafio que cause sin distinciones discriminatorias en
razén del sexo.

El derecho a la sexualidad exige que se reconozca y permita la propia sexualidad sin discriminaciéon por
motivos de edad.

El derecho a la sexualidad reconoce el derecho a la libertad de gozar la sexualidad de las personas mayores
con independencia de su capacidad reproductiva.

Asociar el derecho a la sexualidad de la mujer con su capacidad reproductiva constituye un ativico
estereotipo propio de una errada cultura patriarcal.
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