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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de agosto de 2020, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa,
Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nufiez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia
la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Sardon de Taboada, aprobado
en la sesion del Pleno del 27 de febrero de 2018. Asimismo, se agregan los fundamentos
de voto de los magistrados Ferrero Costa, Miranda Canales y Ramos Nufiez, y el voto
singular del magistrado Sardon de Taboada.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Maria Perla Fhon Cevallos
contra la sentencia de fojas 171, de fecha 13 de enero de 2015, expedida por la Tercera
Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, que declard
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de julio de 2013, la recurrente interpone demanda de amparo contra
la Red Asistencial de EsSalud de La Libertad, con emplazamiento al procurador publico
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Solicita que se respeten los resultados
del proceso de admision del Residentado Medico 2013, convocado por la Universidad
Nacional de Trujillo, y se la reincorpore como médico residente en la especialidad de
ginecologia y obstetricia del Hospital Nivel IV Victor Lazarte Echegaray. Aduce que
resulto ganadora de una plaza en el referido residentado, que se encuentra en el septimo
mes de gestacion y que el 1 de julio de 2013, fecha de inicio del residentado, tuvo que
retirarse de las instalaciones del mencionado hospital debido a una complicacion de su
embarazo. Manifiesta, ademas, que los responsables del referido hospital se negaron a
recibir, de sus familiares, los documentos que justificaban su ausencia; y pese a que ella
misma se presentd el dia 4 de julio de 2013, para reanudar sus actividades, los encargados
se negaron a recibir el certificado médico que justificaba sus inasistencias. Alega la
vulneracién de sus derechos a la no discriminacion y a la educacion, ya que el Gnico
motivo por el cual no se le permite continuar con el residentado es su estado de gestacion,
negandosele la posibilidad de formarse en la especialidad de ginecologia y obstetricia.

El representante legal de la Red Asistencial EsSalud de La Libertad contesté la
demanda manifestando que el amparo no es la via para discutir la controversia planteada
por la recurrente y que, en todo caso, resultaria infundada, pues no se le ha impedido
continuar con sus estudios de segunda especializacion; por el contrario, la propia
demandante, con su no asistencia a dicha especializacién en la fecha programada,
contravino el reglamento, lo que hace inviable su continuacién académica.

El procurador publico adjunto a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
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Trabajo y Promocion del Empleo contesta la demanda y sefiala que lo expresado por la
accionante se basa en apreciaciones subjetivas sin prueba alguna, puesto que no ha
probado su ingreso en el Examen Nacional de Residentado Médico 2013, menos haber
sido impedida de ingresar a realizar los estudios, asi como tampoco que se haya declarado
desierta la plaza, supuestamente, ganada por la demandante.

El Segundo Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, con fecha
20 de mayo de 2014, declaré fundada la demanda porque consider6 que EsSalud, lejos de
dar por justificada la inasistencia de la médico demandante, pretendié minimizar su
estado de salud y restar importancia al cuadro de preeclampsia que padecia por su estado
de gestacion, sin tener en cuenta que presentd justificacion de su inasistencia en el plazo
correspondiente.

La Sala superior revisora, con fecha 13 de enero de 2015, revoco la apelada v,
reformandola, declar6 improcedente la demanda, pues consideré que la controversia
planteada requiere de actividad probatoria y que, por las caracteristicas que definen al
proceso de amparo, no es posible ventilarla en esta via sumaria de especial necesidad y
urgencia, ya que carece de etapa probatoria.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. La presente demanda tiene por objeto que se incorpore a la recurrente como médico
residente en la especialidad de ginecologia y obstetricia del Hospital Nivel IV Victor
Lazarte Echegaray de la Red Asistencial EsSalud de La Libertad, pues vulneraria sus
derechos a no ser discriminada y a la educacion. En tal sentido, la controversia se
centra en determinar si el estado de gestacion de la recurrente constituye la causa por
la que la entidad demandada no le permite asumir la plaza vacante.

Género y Constitucion

2. No hay discusion de que en el Estado Constitucional existe un compromiso serio con
la igualdad, el cual encuentra reconocimiento en los textos constitucionales, y que
las autoridades tienen el deber de materializar, con hechos concretos, a fin de
contrarrestar las desigualdades manifiestas, haciendo posible que todas las personas
disfruten de sus derechos en la misma medida.

3. A pesar de lo dicho, tampoco hay duda, y el paso de la historia lo ha demostrado, de
que las diferentes perspectivas, participaciones y voces caracteristicas de las mujeres
han sido, en alta medida, excluidas sin justificacion razonable del discurso publico y
del contexto social. Aln hay rezagos de las diferencias entre hombres y mujeres,
culturalmente creadas en muchas sociedades, y el Per( no escapa a tal realidad. Sin
embargo, como Estado constitucional tiene el deber de combatir las desigualdades de
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manera efectiva, por ello, ademas del reconocimiento del derecho a no ser
discriminado por razén de sexo, ha constitucionalizado otras obligaciones, como el
deber del Estado de ofrecer una especial proteccion a las madres (articulo 4), el deber
estatal de establecer politicas publicas a favor de las libertades reproductivas (articulo
6), el principio de igualdad de oportunidades laborales sin discriminacion (articulo
26) y el deber de establecer cuotas de género en aras de asegurar una representacion
mas igualitaria en los gobiernos regionales y municipales (articulo 191).

Es cierto que una regulacion normativa no es suficiente. No obstante, el carécter
normativo de la Constitucién garantiza la eficacia de su aplicabilidad, en la medida
en que vincula a todos los poderes publicos y propicia un deber de respeto a su
contenido, por parte de todas las personas. Que las desigualdades no existan, mas ain
cuando se trata de las culturalmente creadas, es una tarea que principalmente
involucra al Estado, pero también a todos sus integrantes en conjunto.

El derecho a la no discriminacion de las mujeres embarazadas

5.

La discriminacion contra la mujer es un fenomeno social que pervive en las
sociedades, lo cual genera una vulneracion del derecho a la igualdad sin sufrir
discriminacion por ninguna razon, motivo o circunstancia. En lo que al caso incumbe,
cabe enfatizar que la discriminacion basada en el sexo constituye una forma de
violencia contra la mujer que vulnera el derecho a la integridad; y que, sin duda, la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer es un asunto de
trascendencia social.

De este modo, en el caso de las mujeres, la prohibicion de discriminacion por razén
de sexo tiene su razon de ser en la necesidad de terminar con la histdrica situacion de
relegacion de la mujer en la vida social, cultural, econémica y politica.

La discriminacion por razon de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos
que se fundan no solo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino
también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan una conexion
directa e inequivoca con el sexo de la persona; tal como sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva
sobre las mujeres.

Por tanto, cualquier distincidn de trato (distincion, exclusién o restriccion), en el
ambito publico o privado, que sea desfavorable para la mujer por razén de su estado
de embarazo, debido a que le impide injustificadamente gozar o ejercer los derechos
fundamentales de los que es titular, constituye un acto discriminatorio que es nulo de
pleno de derecho por contravenir el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion.

En tal sentido, la proteccion de la mujer no se limita a su condicion biol6gica durante



EXP. N.° 03112-2015-PA/TC
LA LIBERTAD
MARIA PERLA FHON CEVALLOS

el embarazo y después de este, ni a las relaciones entre madre e hijo durante el
periodo que sigue al embarazo y al parto; sino también se extiende al &mbito estricto
del desarrollo y a las vicisitudes de los distintos tipos de relaciones que se pueden
entablar en una sociedad: educativa, laboral, entre otras.

El trato diferenciado injustificado impide el goce y ejercicio de otros derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente, como son el de educacion (articulos
13 y 14 de la Constitucion) y el de libre desarrollo de la personalidad (articulo 2,
inciso 1, de la Constitucion).

El derecho a la educacion

10.

11.

12.

La Constitucion, en su articulo 13, sefiala que “la educacion tiene como finalidad el
desarrollo integral de la persona humana”, en tanto que en el articulo 14 establece
que “la educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las
humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte. Prepara
para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad”.

La educacion es un derecho fundamental intrinseco y un medio indispensable para la
plena realizacion de otros derechos fundamentales, y permite a las personas participar
plenamente en la vida social y politica en sus comunidades. Cabe acotar que la
educacion desempefia un papel decisivo en la emancipacion de la mujer; la
proteccion de los nifios contra la explotacion laboral, el trabajo peligroso y la
explotacion sexual; la promocion de los derechos humanos y la democracia; la
proteccion del medio ambiente, y el control del crecimiento demografico. Es a través
de este derecho que se garantiza la formacion de la persona en libertad y con amplitud
de pensamiento, para gozar de una existencia humana plena, es decir, con
posibilidades ciertas de desarrollo de las cualidades personales y de participacion
directa en la vida social (cfr. Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC,
fundamento juridico 6).

Por ende, el embarazo de una estudiante no es un hecho que pueda limitar o restringir
su derecho a la educacién. Por ello, ningun colegio, instituto, universidad o escuela
publica o privada, puede realizar practicas que configuren tratos discriminatorios
basados en el embarazo. Dicho de otro modo, ninguna autoridad pablica o particular
puede impedirle a una mujer estudiar normalmente por su estado de gestacion.

En este sentido, cualquier acto que se ocupe de considerar a la maternidad como
causal de sancién, en el &mbito educativo, debe ser corregido por los jueces; por
cuanto resulta contrario al derecho a la educacion.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad
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13. Tal como quedd establecido en la sentencia recaida en el Expediente 2868-2004-
PA/TC, este Tribunal considera que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
encuentra reconocimiento en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion, que refiere
que toda persona tiene derecho “a su libre desarrollo”, pues, Si bien en este precepto
no se hace mencion expresa al concreto &mbito que libremente el ser humano tiene
derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la que permite razonablemente
sostener que se encuentra referido a la personalidad del individuo; es decir, a la
capacidad de desenvolverla con plena libertad para la construccién de un propio
sentido de vida material en ejercicio de su autonomia moral, mientras no afecte los
derechos fundamentales de otros seres humanos.

Como bien se afirmo en la citada sentencia, “el derecho al libre desarrollo garantiza
una libertad general de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el
concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y
dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad de seres libres [...]. Tales
espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal y social constituyen
ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion estatal que no sean razonables
ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la
misma Constitucion consagra” (cfr. fundamento juridico 14).

14. En definitiva, en el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 2, inciso 1, de la Constitucion) subyace, a su vez, el
reconocimiento constitucional de una clausula general de libertad, por via de la cual,
la libertad natural del ser humano —en torno a cuya proteccion se instituye aquel
ente denominado Estado— se juridifica, impidiendo a los poderes publicos limitar la
autonomia moral de accion y de eleccion de la persona humana, incluso en los
aspectos vida cotidiana, a menos que exista un valor constitucional que fundamente
dicho limite, y cuya proteccidn se persiga a través de medios constitucionalmente
razonables y proporcionales (cfr. sentencia emitida en el Expediente 0032-2010-
Al/TC, fundamento juridico 23).

15. En este contexto, resulta oportuno sefialar que la decision de una mujer de traer al
mundo una nueva vida humana es una de aquellas opciones que se encuentran
protegidas por el derecho al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el inciso
1 del articulo | de la Constitucion, que no puede ser objeto de injerencia por autoridad
publica o por particular algunos. Consecuentemente, todas aquellas medidas que
tiendan a impedir o a hacer mas gravoso el ejercicio de la mencionada opcion vital,
resultan inconstitucionales.

Andlisis del caso concreto
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El representante legal de la Red Asistencial EsSalud de La Libertad, en su
contestacion de demanda (fojas 62 a 70), expresa lo siguiente:

“[...] es cierto [...] en cuanto refiere [la actora] que el Curso de Segunda
Especializacion se inici6 el 01 de julio del presente afio, pero es totalmente
FALSO que la demandante haya asistido regularmente, menos de acuerdo a la
programacion y horario establecido por EsSalud [...]” (resaltado nuestro).

- “Lo cierto es que la demandante, No asistid en la fecha programada del inicio
del curso (01-07-2013), ni tampoco en las subsiguientes, conforme se acredita
con el parte diario de asistencia que se adjunta” (resaltado nuestro).

- “[...] la propia demandante con su no asistencia [...] en la fecha programada
[...] hace inviable su propia continuacion [...]. Tampoco mi representada ha
discriminado (...) por su estado de gestacion, siendo [...] que la demandante SE
AUSENTO sin que remita justificacion alguna” (resaltado nuestro).

- “[L]a accionante de manera unilateral dejé de asistir sin justificacion oportuna
para que mi representada tome las providencias del caso, razon por lo que
implicaria EL ABANDONO O RENUNCIA A LA PLAZA GANADA”
(resaltado nuestro).

Igualmente, en la Carta 970-D-HB-VLE-G-RALL-ESSALUD-2013, de fecha 13 de
agosto de 2013 (fojas 72 a 73), el director del Hospital 1V Victor Lazarte Echegaray
expreso:

“La M.C. Maria Perla Fhon Cevallos a la fecha no ha asumido la plaza de
Residente de Ginecologia y Obstetricia. Prueba de ello es que no ha firmado
ningun parte diario de asistencia”.

- “[S]legtn el certificado médico presentado, no se encuentra apta para iniciar el
residentado meédico. La limitacion no seria por el embarazo sino por la
enfermedad concurrente [...]".

- “[L]a M.C. Maria Perla Fhon Cevallos [...] no ha ocupado la plaza que gano por
concurso dentro del plazo establecido y, al no estar apta, no reune las
condiciones para iniciar el Residentado Médico [...]” (resultado nuestro).

Para este Tribunal resulta irrelevante pronunciarse sobre la asistencia de la recurrente
al hospital, el dia 1 de julio de 2013 (fecha de inicio del residentado médico), debido
a que existe en autos un certificado médico (fojas 5) de la misma fecha, otorgandole
5 dias de descanso por salud, es decir, desde el 1 al 5 de julio de 2013. La validez de
dicho certificado médico resulta inobjetable e incluso ha sido utilizado por la propia
entidad demandada para establecer que la demandante no se encuentra apta para



19.

20.

21.

22.

EXP. N.° 03112-2015-PA/TC
LA LIBERTAD
MARIA PERLA FHON CEVALLOS

iniciar el residentado médico.

No existe controversia alguna respecto al estado de gestacion de la recurrente y la
complicacién de su embarazo (preeclampsia severa). Al respecto, consta en el
expediente lo siguiente:

- certificado médico (fojas 5), de fecha 1 de julio de 2013, el cual otorga a la

recurrente 5 dias de descanso médico por el cuadro de preeclampsia severa
producto del embarazo;

- ecografia (fojas 8 a 13) de fecha 2 de julio de 2013;
- hemograma Completo (fojas 7) de fecha 3 de julio de 2013;

- boletas de pago (fojas 107), de fechas 4 de julio de 2013, emitidas por el Hospital

Belén de Trujillo, donde consta el pago por la emergencia gineco- obstétrica
atendida y el alojamiento del dia 4 de julio de 2013.

Queda claro, entonces, que las complicaciones que tuvo el embarazo de la recurrente
hicieron imposible su concurrencia al Hospital Nivel IV Victor Lazarte Echegaray,
desde el 1 de junio de 2013, para asumir la plaza de residentado médico que habia
ganado.

Del Oficio 214-2013-UNT-FM/SEG.ESP. (fojas 75), de fecha 1 de julio de 2013, el
jefe de la Unidad de Segunda Especializacion de la Facultad de Medicina de la
Universidad Nacional de Trujillo le informa al director ejecutivo del Hospital Victor
Lazarte Echegaray de EsSalud que “si elegida la plaza vacante algin postulante
ganador del concurso no lo asumiera dentro de los diez dias calendarios siguientes
al inicio de las actividades del Residentado (01 de Julio), su despacho, el Comité
Hospitalario o el Responsable debera comunicarnos de este hecho, a fin de que el
jurado de Admisidn de nuestra Universidad, lo declare desierta y asigne al postulante
aprobado que sigue en el orden de mérito y no hubiese ocupado vacante; en
cumplimiento a lo establecido en el numeral 6.5, art. 6 de las Disposiciones
Complementarias 2013, del Residentado Médico” (resaltado nuestro). Asimismo,
con la carta notarial de fecha 9 de julio de 2013 (fojas 2 y reverso), dirigida al director
del Hospital Victor Lazarte Echegaray, la demandante le da a conocer la negativa de
los encargados a recibir los documentos que justifican sus inasistencias y la negativa
de regularizar su situacion de residente médico, adjuntado los respectivos
documentos.

Como se observa, la recurrente en ningin momento ha pretendido abandonar o
renunciar a la plaza ganada para su segunda especializacion; por el contrario, el 9 de
julio de 2013, dentro del plazo de 10 dias calendarios siguientes al inicio del
residentado (1 de julio de 2013), mediante carta notarial, dio a conocer al director del



23.

24,

25.

26.

EXP. N.° 03112-2015-PA/TC
LA LIBERTAD
MARIA PERLA FHON CEVALLOS

Hospital Victor Lazarte Echegaray su intencion de justificar su ausencia y asumir su
plaza, sin obtener respuesta alguna por parte de dicho funcionario. En este sentido,
si la recurrente no ha regularizado su condicion de residente médico es debido a la
negativa de la entidad emplazada.

Sostener que la “limitacion no seria por el embarazo, sino por la enfermedad
concurrente” y que “al no estar apta, no retne las condiciones para iniciar el
Residentado Médico” (fojas 72 a 73), en ambos casos refiriéndose a la preeclampsia
severa que padece la recurrente producto de la gestacion, no hace mas que demostrar
una clara discriminacién por el embarazo, pues las complicaciones que de él se
derivan (preeclampsia) no constituyen impedimento alguno para asumir el
residentado médico, maxime si el articulo 29 de la Resolucion Suprema 002-2006-
SA, Reglamento del Sistema Nacional del Residentado Médico, vigente al momento
de ocurridos los hechos, dispone “[s]e otorgara licencia por enfermedad y maternidad
de acuerdo a la ley y segun las obligaciones académicas que se cumpliran en tiempo
adicional, de acuerdo a la duracion de la licencia. El periodo de recuperacion
académica a que hubiere lugar no esta sujeto a remuneracion. En caso de exceder
esta licencia los 90 dias, se aplicara lo estipulado en el articulo 31 del presente
Reglamento™.

Conforme se observa, la propia normativa ampara a la residente medico enferma y
gestante, proscribiendo a EsSalud actuaciones que atenten contra el normal
desarrollo de la segunda especializacion. En otras palabras, la enfermedad y
maternidad no impiden el inicio, continuacion y finalizacion del residentado médico;
por el contrario, la normativa, atendiendo al estado de salud de las personas y de
gravidez de las mujeres gestantes opta por otorgarles licencias con la finalidad de
superar dichas situaciones. No puede la entidad emplazada determinar sin mas que
la recurrente no se encuentra apta para iniciar el residentado por la enfermedad que
padece (preeclampsia severa), sin haberle ofrecido previamente la posibilidad
(permitiéndole iniciar el residentado) de hacer uso de la licencia correspondiente, lo
que hace aun mas evidente la discriminacion de la que ha sido objeto.

El articulo 15 de la Resolucion Suprema 002-2006-SA, Reglamento del Sistema
Nacional del Residentado Médico, vigente al momento de ocurridos los hechos,
prescribe que “[IJos Médicos Residentes son profesionales que estan realizando
estudios universitarios de Segunda Especializacion en Medicina (posgrado), los
cuales se realizan bajo la modalidad de docencia en servicio en las instituciones
autorizadas y acreditadas por el CONAREME como sede del Residentado Médico™.

La decision de estudiar la segunda especializacion (residentado médico) y ejercer la
maternidad forman parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad. De alli que el hecho de que el
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proyecto de vida trazado de manera autonoma y libre se vea truncado por una
decisién externa irrazonable vulnera el orden constitucional.

El embarazo no es un hecho que pueda limitar o restringir el derecho a la educacion
de una residente médico. Exigir que, para asumir la plaza ganada de segunda
especializacion, no se tenga la condicién de embarazada, negando la posibilidad de
hacer uso de la respectiva licencia, constituye una exclusién de aquellas mujeres que
han decidido ser madres. En este sentido, establecer como requisito para postular o
asumir el residentado médico no estar en periodo de gestacion resulta atentatorio
contra el derecho a la educacion.

El Tribunal Constitucional considera que la decision de la entidad emplazada de no
permitir asumir a la recurrente su segunda especializacion médica constituye un acto
discriminatorio que estigmatiza a las residentes medicos mujeres por su embarazo, y
que por su falta de justificacion objetiva y razonable equivale a la imposicion de una
sancion de pérdida de vacante. Asimismo, dicho accionar constituye un acto
discriminatorio que vulnera sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad y a la educacion, debido a que es una medida que impide el ejercicio de
la maternidad y restringe injustificadamente el medio idéneo para alcanzar su
desarrollo integral, advirtiéndose, ademas, que dicha decision no solo constituye un
acto discriminatorio, sino que no corresponde a una causal de separacion del
programa; por lo que la demanda de amparo debe ser estimada.

Entre las medidas que el Estado peruano ha adoptado para eliminar la discriminacion,
tanto en la esfera pablica como en el &mbito privado, cabe destacar la incorporacion
de la discriminacién como delito en el articulo 323 del Cadigo Penal. De alli que este
Tribunal, en ejercicio de la facultad conferida en el articulo 8 del Cédigo Procesal
Constitucional, remite copias de los actuados al Ministerio Publico para que actle de
acuerdo con sus atribuciones.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo expuesto, de la busqueda en la pagina web de la
Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU), se
desprende que, con fecha 17 de agosto de 2018, la demandante culmind su
Residentado Médico, y actualmente es Especialista en Ginecologia y Obstetricia por
la Universidad Nacional de Trujillo. No obstante, a pesar de que haya cesado el acto
violatorio, atendiendo al agravio producido a la actora, esto es, a la vulneracion al
derecho a la no discriminacion y a la educacion, se debe estimar la presente demanda,
en aplicacion del segundo parrafo del articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional.

Sobre el pago de costos y costas

31.

El articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional establece que “si la sentencia
declara fundada la demanda, se impondran las costas y costos que el Juez establezca
a la autoridad, funcionario o persona demandada (...) En los procesos
constitucionales el Estado solo puede ser condenado al pago de costos”. Entonces, al
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haberse demandado, en el presente caso, a EsSalud, solo corresponde ordenar a este
el pago de costos procesales.

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

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo.

2. En consecuencia, se debe DISPONER que Red Asistencial de EsSalud de La
Libertad no vuelva a incurrir en las acciones que motivaron la interposicion de la
demanda y abone los costos procesales correspondientes.

3. ORDENAR a la Red Asistencial de EsSalud de La Libertad determine si existe
responsabilidad administrativa, de parte de los encargados del residentado médico,
por el trato discriminatorio dado a la recurrente.

4. REMITIR copia de los actuados al Ministerio Publico, en atencion a lo dispuesto en
el articulo 8 del Codigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la opinion de nuestros colegas magistrados, emitimos el
presente fundamento de voto, pues, si bien concordamos con la parte resolutiva de la
sentencia, no suscribimos los siguientes fundamentos.

= El fundamento 3, cuando dice "el deber estatal de establecer politicas publicas a
favor de las libertades reproductivas (articulo 6 de la Constitucion)".

En nuestra opinion, tal articulo constitucional consagra el deber del Estado de
asegurar programas de educacion en paternidad y maternidad responsables, la
informacion adecuada y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

= El fundamento 11, cuando menciona que la educacion garantiza "el control del
crecimiento demogréafico”.

Consideramos, méas bien, que la educacion permite "promover la paternidad y
maternidad responsables”, como dice el articulo 6 de la Constitucion.

= El fundamento 15, cuando indica: “(...) la decision de una mujer de traer al mundo
una nueva vida humana es una de aquellas opciones que se encuentran protegidas por
el derecho al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el inciso 1 del articulo
I de la Constitucion, que no puede ser objeto de injerencia por autoridad publica o por
particular algunos. (...)".

No compartimos esta afirmacion pues el embarazo no necesariamente es
consecuencia de la decision de la madre, como ocurre en una gestacion no prevista,
donde el derecho a la vida del concebido debe ser respetado mas alla de cualquier
decision de sus progenitores, conforme al articulo 2, inciso 1, de la Constitucion.

A nuestro juicio, el fundamento 15 deberia decir: "En este contexto, resulta oportuno
sefialar que el embarazo se encuentra protegido por el derecho al libre desarrollo de
la personalidad reconocido en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucién, que no
puede ser objeto de injerencia por autoridad publica o por particular algunos.
Consecuentemente, todas aquellas medidas que tiendan a impedir o hacer mas
gravoso el embarazo resultan inconstitucionales".

= El fundamento 27, en la parte que dice: "(...) Exigir que, para asumir la plaza ganada
de segunda especializacion, no se tenga la condicion de embarazada, negando la
posibilidad de hacer uso de la respectiva licencia, constituye una exclusion de aquellas
mujeres que han decidido ser madres" (énfasis agregado).
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Las razones para discrepar con esta afirmacion las hemos dado en el punto precedente.
En nuestra opinion habria que decir: "(...) Exigir que, para asumir la plaza ganada de
segunda  especializacién, no se tenga la condicion de embarazada, negando la
posibilidad de hacer uso de la respectiva licencia, constituye una exclusion
irrazonable. En este sentido (...)".

S.

FERRERO COSTA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto a mis ilustres colegas magistrados, considero pertinente realizar las
siguientes precisiones:

Los DERECHOS SOCIALES

1. Un Estado Social y Democratico de Derecho se caracteriza por privilegiar valores
tales como la igualdad y la liberad siempre que apunten al desarrollo de la dignidad
humana, tal como estd sefialado en el articulo 1 de nuestra Constitucion. En ese
sentido, es necesario articular los derechos fundamentales que de alli nacen.

2. Los derechos sociales han recorrido un largo camino, algunas veces para avanzar,
otras para retrocer, pues incluso su propia locucion ha servido para abordar diferentes
situaciones normativas'. En efecto, antes de entrar a la clasica distincion entre los
derechos sociales y otros derechos, la propia acepcion “derechos sociales™ tiene
varios sentidos: 1) derechos sociales internacionales; ii) derechos sociales
legislativos; iii) derechos sociales constitucionales?.

3. Ahora bien, conviene destacar que tradicionalmente se ha distinguido a los derechos
sociales de los derechos civiles en virtud de su exigibilidad judicial. Los altimos
serian exigibles por medios de procesos judiciales, mientras que los sociales
responderian a decisiones politicas. En efecto, los derechos sociales implicarian una
prestacion positiva por parte del Estado, en tanto que los derechos civiles no
requieren alguna actuacion positiva.

4. Dichas distinciones pretenden asignar una caracteristica Unica tanto a los derechos
sociales como a los civiles. No obstante, se pueden presentar diferentes supuestos
que dan cuenta del caracter autbnomo y a su vez prestacional de algunos derechos
sociales®.

1 MAZZIOTTI, Manlio. “Diritti sociali”. En: Enciclopedia del Diritto. Vol. XII, Milano, Giuffre, 1964, pp.
802-803.

2 KING, Jeff. Judging social rights. Cambridge, Cambridge University Press, 2012, pp. 18-19.

3 PACHECO TORRES, Miguel Angel. El estado del estado social. Una cuestion pendiente. Barcelona,
Atelier, 2017, pag. 49.
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% Derechos sociales que en alguna medida comportan obligaciones negativas para
el Estado, pero cuyo rasgo definidor principal sigue siendo prestacional. En este
supuesto pueden encontrarse la mayoria de los derechos sociales.

% Derechos sociales cuyo rasgo definidor principal no es la prestacion, sino la
autonomia. Precisamente, en este supuesto se encuentran derechos como la
huelga o libertad sindical.

¢+ Derechos civiles y politicos que en alguna medida tienen un caracter prestacional
pero sin perder su condicion de derechos de autonomia. Aqui tenemos derechos
como a la libertad religiosa o la libertad de trabajo.

Si bien el Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia constitucional, no
ha delimitado la tutela de los derechos sociales como en el paragrafo anterior, si es
factible sostener que la diferencia entre derechos civiles y derechos sociales ha sido
superada.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que si bien la efectividad de los
derechos sociales requiere un minimo de actuacion del Estado a través del
establecimiento de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la
contribucion de impuestos, también lo es que estos derivan en obligaciones concretas
por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para
lograr progresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de
condiciones para la totalidad de la poblacion®.

En esa misma linea, la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser
caracterizada como un conjunto de obligaciones negativas y positivas de parte del
Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie
de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e impedir su
afectacion por otros particulares. Cuestion distinta es que las obligaciones positivas
revistan una importancia simbolica mayor para identificarlos®.

Como puede apreciarse, no existen diferencias, en razon a su estructura, entre los
derechos individuales y los derechos sociales, por lo que éstos Gltimos son tan

4 Exp. 02945-2003-AA, fundamento juridico 12.
> ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid,
Trotta, 2002, pag. 24.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10.

EXP. N.° 03112-2015-PA/TC
LA LIBERTAD
MARIA PERLA FHON CEVALLOS

exigibles como los primeros. Caso contrario, confirmariamos el presunto caracter
programatico de los derechos sociales, posicion que ha sido superada ampliamente.

La proteccion de los derechos sociales por las Cortes Constitucionales o quien haga
de sus veces es indudable. Ergo, la problematica de los derechos sociales
fundamentales no solamente la encontramos en su justiciabilidad, sino en la
ejecucion de las sentencias sobre la materia. Y es que la diferentes perspectivas en
que se pueda vincular el control constitucional® con las diferentes técnicas de
interpretacion juridica respecto de los derechos sociales requieren necesariamente un
Tribunal Constitucional fuerte, pero limitado.

De conformidad a lo anterior, es necesario que el Tribunal Constitucional establezca
parametros para que todos los jueces constitucionales puedan realizar un control
constitucional minimo respecto de los derechos sociales fundamentales asi como de
los instrumentos normativos que los contengan, es decir, las politicas publicas.

EL DERECHO A LA IGUALDAD

11.

12.

La igualdad es un derecho fundamental que estd consagrado en el articulo 2 de
nuestra Constitucion: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la Ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicién econémica o de cualquiera otra indole”. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional ha precisado que estamos frente a un derecho fundamental
que no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los demas,
sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se encuentran en una idéntica
situacion (Cfr. STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 38).

Adicionalmente, se ha establecido que el derecho a la igualdad puede entenderse
desde dos perspectivas: Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas
esta referida a lanorma aplicable a todos los que se encuentren en la situacion descrita
en el supuesto de la disposicién normativa. La segunda implica que un mismo 6rgano
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales.

& Se distinguen hasta cinco formas de control constitucional respecto de los derechos sociales: YOUNG,
Katharine. Constituting economic and social rights. Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 142-166.
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Finalmente, el derecho a la igualdad debe complementarse con las categorias de
diferenciacion y discriminacion. La diferenciacion, esta constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se
estard frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables, estaremos frente a una discriminacién y, por tanto, frente a
una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable (Cfr. STC 02974-2010-AA,
fundamento juridico 8; STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 41).

Entendida el derecho a la igualdad en los términos anteriormente descritos, el
mecanismo que ha utilizado el Tribunal Constitucional para determinar cuando
estamos frente a un trato desigual es el test de razonabilidad.

Sin embargo, el derecho a la igualdad definida en estos términos por nuestra
jurisprudencia constitucional, a nuestro juicio, no es suficiente para dar cuenta de las
violaciones sistematicas. En ese sentido, aquellas personas que padecen los efectos
de esa discriminacion no pueden salir de esa situacion en forma individual y por sus
propios medios, sino que se requieren medidas de accion positiva reparadoras o
transformadoras para lograr igualdad real de oportunidades para el ejercicio de los
derechos’. En consecuencia, considero que los alcances del derecho a la igualdad
deberian ser ampliados por la justicia constitucional.

Lo que nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado en parte de su jurisprudencia
es la igualdad formal en tanto ha sostenido que no hay vulneracién al derecho a la
igualdad siempre que se trate del mismo modo a las personas que se encuentran en
una idéntica situacion. Esta primera tesis tiene algunos inconvenientes. Primero no
da cuenta de las violaciones estructurales, pues parte de comparar una situacion
individual frente a otras. Asimismo, no examina si las razones por las que se realizo
la clasificacion son legitimas. Finalmente, no verifica cudles son las circunstancias y
las propiedades relevantes para que una situacion pueda ser calificada como desigual.

Una segunda manera de abordar la igualdad es a través de una perspectiva material.
Lo que se busca aqui es la razonabilidad de la medida presuntamente contraria al
derecho a la igualdad. Para lograr dicho cometido, se utilizan tres sub examenes, que

7 CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucion y como reconocimiento”. En:
Lecciones y Ensayos, N° 89, 2011, pp. 142-143.
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han sido tomados del principio de proporcionalidad, es decir, hay que analizar la

idoneidad

, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuyos contenidos han

sido desarrollados por abundante jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, a la
cual nos remitimos.

18. Una vez precisado los tres sub examenes de igualdad, conviene ahora determinar su
ambito de aplicacion, el mismo que se haré en diferentes intensidades. Asi tenemos
los siguientes escrutinios®:

i)

i)

Escrutinio leve: Se parte de la presuncion de
legitimidad/constitucionalidad de la clasificacion realizada por el
legislador. En consecuencia, la carga de la argumentacion la tiene quien se
encuentra presuntamente vulnerado en su derecho a la igualdad.

Escrutinio intermedio: Exige wuna relacion mas sustancias entre
clasificacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y razones
justificatorias, asi debe demostrarse una relacion estrecha entre
clasificacion y razones justificatorias y alegarse algun fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

Escrutinio estricto: Implica partir de la presuncion de la arbitrariedad de la
discriminacion. Asimismo, la carga de la argumentacion se traslada a
quienes presuntamente han vulnerado el derecho a la igualdad. Por lo
general, se aplica a grupos que histéricamente han sido vulnerados, como
las mujeres, las comunidades indigenas, entre otros. Es precisamente aqui,
donde ante la falta claridad es posible plantear las denominadas
“categorias sospechosas”.

19. Finalmente, la igualdad como redistribucion y reconocimiento afirma que la igualdad

debe ser

construida en cada caso concreto, con la participacion de todos los

implicados en la situacion de desigualdad. En consecuencia, la interpretacion de la
igualdad debe adecuarse a la segmentacion social que el paradigma predominante ha
producido®.

EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION

8 [dem, pp. 147-148.

® {dem, péag. 153.
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Los derechos fundamentales participan de un presupuesto juridico cifrado
legitimados en la dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion), el que esta
orientado a la cobertura de una serie de necesidades bésicas que permitan garantizar
la autonomia moral del ser humano y el libre desarrollo de su personalidad (articulo
2° inciso 1 de la Constitucion).

Es bajo este presupuesto que se comprende toda la virtualidad constitucional del
derecho fundamental a la educacion. Se trata de un derecho cuya efectiva vigencia
no solo garantiza subjetivamente el desarrollo integral de cada ser humano, sino
también el progreso objetivo de la sociedad en su conjunto. Es asi que el articulo 13°
de la Constitucion, establece que “[1]a educacion tiene como finalidad el desarrollo
integral de la persona humana”, mientras que el articulo 14°, reconoce que a través
de ella, en general, se “promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las
humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte”.

Por su parte, el articulo 26. 2 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos, en
sentido similar, establece que “[1]a educacion tendra por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz”. Asimismo, los articulos 13° 1 y 13° 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y del Protocolo Adicional ala Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), respectivamente, que, en esencia,
disponen lo mismo.

Sin la debida proteccion y promocion del derecho fundamental a la educacion, el
sentido mismo de la dignidad humana y de los derechos en ella directamente
fundados, se torna esencialmente debilitado e ineficaz, pues la libertad sin
conocimiento, lejos de fortalecer la autonomia moral del ser humano, lo condena a
la frustracion que genera la ausencia de la realizacion personal. Tal como ha dejado
establecido este Tribunal, es a través del derecho fundamental a la educacion “que se
garantiza la formacién de la persona en libertad y con amplitud de pensamiento, para
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gozar de una existencia humana plena, es decir, con posibilidades ciertas de
desarrollo de las cualidades personales y de participacion directa en la vida social”
(expediente 00091-2005-PA, fundamento juridico 6, parrafos 1y 2).

Por ello, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) de la
Organizacion de Naciones Unidas, a traves de su Observacion General N. ° 13, sobre
el derecho a la educacion, ha sostenido que se trata de “un derecho humano intrinseco
y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como derecho del
ambito de la autonomia de la persona, la educacion es el principal medio que permite
a adultos y menores econdémicas y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades. La educacion desempefia un papel decisivo en la
emancipacion de la mujer, la proteccion de los nifios contra la explotacion laboral, el
trabajo peligroso y la explotacion sexual, la promocion de los derechos humanos y la
democracia, la proteccion del medio ambiente y el control del crecimiento
demografico”

Como ha tenido ocasion de puntualizar este Colegiado, “la educacion implica un
proceso de incentivacion del despliegue de las multiples potencialidades humanas
cuyo fin es la capacitacion de la persona para la realizacion de una vida existencial y
coexistencial genuina y verdaderamente humana; y, en su horizonte, permitir la
cristalizacion de un ‘proyecto de vida’ (expediente 04232-2004-AA, fundamento
juridico 10). A lo que cabe agregar que tal proceso “no debe comprenderse solo a
partir de una perspectiva individual, puesto que el ideal de la educacion
correspondiente a wuna sociedad democratica y regida bajo parametros
constitucionales debe reforzar lazos de empatia y la nocion de igualdad,
fomentandose con ello la solidaridad (art. 14° de la Constitucion) que es un valor
troncal de nuestro sistema constitucional” (expediente 00017-2008-Al, fundamento
juridico 6).

En este punto, conviene recordar que la educacion es un servicio publico y que se
encuentra regido por una serie de principios, y tiene como fines constitucionales la
promocion del desarrollo integral del ser humano, su preparacion para la vida y el
trabajo y el desarrollo de la accidon solidaria.

a) Principio de coherencia: Esta pauta basilar plantea como necesidad que las
distintas maneras y contenidos derivados del proceso educativo mantengan una
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relacion de armonia, compenetracion, compatibilidad y conexién con los valores
y fines que inspiran las disposiciones de la Constitucion vigente, destacando
dentro de estos Ultimos el articulo 4°, que establece que la comunidad y el Estado
deben proteger especialmente al nifio y al adolescente, y el articulo 13°, la cual
dispone que la educacion tiene como fin el desarrollo integral de la persona.

b) Principio de libertad y pluralidad de la oferta educativa: Este principio plantea

la diversidad de opciones para el desarrollo del proceso educativo, asi como la
presencia concurrente del Estado y los particulares como agentes para llevar a
cabo tal accion. Por ende, se acredita la posibilidad de eleccion entre las diversas
opciones educativas y queda proscrita cualquier forma de monopolio estatal
sobre la materia. Asi se encuentra establecido en el articulo 15°, tercer parrafo
de la Constitucion, que dispone que "Toda persona, natural o juridica, tiene el
derecho de promover y conducir instituciones educativas y el de transferir la
propiedad de éstas, conforme a ley".

¢) Principio de responsabilidad: Concierne al deber de los padres de familia para

que su prole inicie y culmine todo el proceso de educacion basica formal (inicial,
primaria y secundaria). Ello se deriva, entre otros, del articulo 17° de la
Constitucion que establece que "La educacion inicial, primaria y secundaria son
obligatorias”.

d) Principio de participacion: Se refiere a la atribucion de los padres de familia de

intervenir activamente en el desarrollo del proceso educativo de su prole. Ello
equivale a fomentar la cooperacién, opinion y cierto grado de injerencia en la
relacion escuela - educando, entre otras cuestiones. Asi lo establece, entre otros,
el articulo 13° de la Constitucion, segun el cual "Los padres de familia tienen el
deber de educar a sus hijos y el derecho de escoger los centros de educacién y
de participar en el proceso educativo".

e) Principio de obligatoriedad: Importa que determinados niveles y contenidos

educativos se alcancen y plasmen de manera imperativa. Por ejemplo, el articulo
14° de la Constitucion establece que "La formacion ética y civica y la ensefianza
de la Constitucién y de los derechos humanos son obligatorias en todo el proceso
educativo civil o militar. La educacion religiosa se imparte con respeto a la
libertad de las conciencias. La ensefianza se imparte, en todos sus niveles, con
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sujecion a los principios constitucionales y a los fines de la correspondiente
institucion educativa".

f) Principio de contribucion: Se refiere al deber genérico de colaborar
solidariamente en el proceso de formacion moral, civica y cultural de la
poblacion. A manera de ejemplo, cabe mencionar el articulo 14°, parrafo quinto,
que dispone que "Los medios de comunicacion social deben colaborar con el
Estado en la educacion y en la formacion moral y cultural”

En suma, para este Tribunal Constitucional, “el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la educacion esta determinado por el acceso a una educacion
adecuada (articulo 16), la libertad de ensefianza (articulo 13), la libre eleccion del
centro docente (articulo 13), el respeto a la libertad de conciencia de los estudiantes
(articulo 14), el respeto a la identidad de los educandos, asi como el buen trato
psicoldgico y fisico (articulo 15), la libertad de catedra (articulo 18), y la libertad de
creacion de centros docentes y universidades (articulos 17 y 18)”. Adicionalmente a
lo expuesto, se entiende que dicho “contenido debe realizarse en concordancia con
las finalidades constitucionales del derecho a la educacion en el marco del Estado
Social y Democratico de Derecho” (tercer y cuarto parrafo del fundamento 6 de la
sentencia recaida en el Expediente 00091-2005-PA/TC).

De esta manera, de una adecuada lectura de la Constitucion, deriva el derecho de toda
persona de tener acceso a una educacion de calidad, y consecuentemente, el deber
del Estado de garantizar, a través de una participacion directa y de una eficiente e
irrenunciable fiscalizacién, un adecuado servicio educativo accesible en condiciones
de igualdad a todos los peruanos.

Finalmente, los derechos sociales en general, y el derecho a la educacion, en
particular, deben atender a la deliberacion tanto de los Tribunales Constitucionales
como de los actores involucrados en la controversia. Seguramente no es la primera
controversia que llegaréa a sede constitucional referida a la negacion del Ministerio
de Educacion de registrar a los alumnos que no cumplan con el requisito de la edad
para el grado en que pretenden matricularse. A razén de ello es conveniente que en
este tipo de demandas se escuchen los argumentos de todos los actores civiles a
efectos de mejorar las sentencias del Tribunal Constitucional, que en buena cuenta
siempre deben encontrar la unanimidad en sus decisiones. Dicha unanimidad es
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posible por medio del diédlogo, que funciona como un mecanismo a través del cual la
democracia convierte las preferencias autointeresadas en preferencias imparciales?®.

LA SITUACION DE LAS MUJERES EN LA SOCIEDAD ACTUAL

30.

31.

32.

33.

Durante el siglo pasado y en las ultimas décadas la participacion de las mujeres en
los asuntos sociales, educativos, politicos y laborales, ha registrado cambios muy
importantes. El avance en el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y
culturales, asi como el ejercicio efectivo de los derechos civiles y politicos de aquella
(por ejemplo, el derecho al sufragio y a la participacién politica, entre otros), ha
generado que las mujeres no solo ocupen un rol importante en la sociedad, sino
ademas que su “incorporacion trajera aparejadas profundas transformaciones en
diferentes aspectos, incluidos cambios en el mercado laboral, logros educativos, la
disminucion de la tasa de fecundidad femenina, modificaciones en las relaciones
familiares y avances en el acceso a la toma de decisiones"*?.

Dichos avances se han ido dando de manera paulatina y lentamente, por lo que aun
persiste el objetivo de alcanzar mayores niveles de igualdad en la participacion de las
mujeres en los ambitos social, educativo, politico y laboral, por mencionar s6lo
algunos.

Entre los factores que obstaculizan el acceso de las mujeres para alcanzar dicho
objetivo, tenemos los vinculados a la division sexual de trabajo, esto es, los distintos
papeles tradicionales asignados en razén del sexo. Un claro ejemplo de ello se
demuestra en la forma cémo se educa a las mujeres, a quienes desde pequefas se les
ensefia que su labor se encuentra en las tareas domésticas, cuando realmente ellas
pueden corresponder, sin distincion alguna, tanto al hombre como a la mujer.

Otro factor a considerar tiene que ver con la naturaleza biologica de las mujeres,
distinta a la de los hombres. Queda claro que tanto el hombre como la mujer son
iguales ante la Constitucion y ante la ley; sin embargo, la naturaleza bioldgica de las
mujeres en su aspecto reproductivo hace que se dificulte su acceso y permanencia en
los ambitos educativo, profesional y de trabajo remunerado. Esta situacién de

19 NINO, Carlos. La Constitucion de la democracia deliberativa. Traduccion de Roberto Saba. Barcelona,
Gedisa, 1997, pag. 202.

11 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe - CEPAL (2004), Caminos hacia la equidad de
género en América Latina y el Caribe, en la Novena Conferencia Regional sobre la Mujer de América
Latina y El Caribe, Ciudad de México.
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desigualdad, que ha estado presente a lo largo de la historia, hasta el dia de hoy no
ha logrado superarse.

La situacion de desigualdad que afrontan las mujeres en las sociedades modernas es
un problema estructural. En consecuencia, se requiere que el derecho a la igualdad
sea ampliado. No basta entender igualdad como no discriminacion, sino también
como reconocimiento de grupos desventajados. Ello permite incorporar datos
histéricos y sociales que den cuenta de fendmenos de sometimiento y exclusion
sistematica a la que se encuentran amplios sectores de la sociedad, en este caso en
particular el de las mujeres*?. En esa linea, se trata de desmantelar la estructura social
que sostiene una serie de practicas que se acumulan sobre las mujeres
"desaventajadas".

En esta linea de pensamiento, el derecho a la igualdad definida en estos términos de
igualdad formal o material, no es suficiente para dar cuenta de estos problemas
estructurales. En ese sentido, aquellas personas que padecen los efectos de esa
discriminacion no pueden salir de esa situacién en forma individual y por sus propios
medios, sino que se requieren medidas de accion positiva reparadoras o
transformadoras para lograr igualdad real de oportunidades para el ejercicio de los
derechos?®. En consecuencia, para tratar problemas como los aqui anotados surge la
necesidad de ampliar la nocion de igualdad.

Precisamente, asumir la nocion de igualdad como reconocimiento y no sometimiento
permite abarcar las injusticias conocidas como culturales, aquellas arraigadas en los
modelos de la representacion, interpretacion y comunicacion. Ello se extiende, por
ejemplo, para los grupos raciales, que estdn marcados como distintos e inferiores, y
a las mujeres, quienes son trivializadas, cosificadas sexualmente y a las cuales se les
falta al respeto de formas diferentes®*.

12 SABA, Roberto. “(Des)Igualdad estructural”. En: ALEGRE, Marcelo, GARGARELLA, Roberto
(coords.). El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2007.

13 CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucion y como reconocimiento”. Ob. Cit., pp.
142-143.

14 FRASER, Nancy. “Redistribucion y reconocimiento: hacia una visién integrada de justicia de género”.
Traduccion de Rita Maria Radl Philipp. En: Revista Internacional de Filosofia Politica, N.° 8, 1996, pp.
21-22.
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Finalmente, la igualdad como redistribucion y reconocimiento afirma que la igualdad
debe ser construida en cada caso concreto, con la participacion de todos los
implicados en la situacion de desigualdad. En consecuencia, la interpretacion de la
igualdad debe adecuarse a la segmentacién social que el paradigma predominante ha
producido®. Asi entendido, el Tribunal Constitucional no puede hacer caso omiso a
la vulneracién de los derechos fundamentales de las mujeres.

Este Tribunal considera que en aras de promover la igualdad de oportunidades entre
sexos, debe desecharse la idea de que son prioritariamente las mujeres quienes deben
ocuparse de los hijos y de las tareas del hogar. Ello genera efectos negativos en su
derecho de acceder a una profesion, a la educacion o a un trabajo fuera del hogar. De
lo que se trata es de garantizar que las funciones biolégicas propias de las mujeres no
acarree perjuicios en su situacion educativa, laboral y profesional, y que el Estado
otorgue toda la proteccion que resulte necesaria para combatir la situacion de
desigualdad estructural en nuestro pais. Este problema se agudiza aun mas si las
mujeres solo ven sobre el papel sus derechos sociales fundamentales.

La transformacién de enfoque y percepciones tanto de hombres y mujeres, a efectos
de lograr, en primer lugar reconocimiento, para la consecucion de paridad de las
mujeres en los &mbitos politico, educativo y laboral, es una tarea pendiente que le
corresponde al Estado a través de acciones positivas y a la sociedad en su conjunto.
Ciertamente, "en el caso de las mujeres, las acciones positivas constituyen medidas
(normas juridicas, politicas, planes, programas y practicas) que permiten compensar
las desventajas historicas y sociales que impiden a las mujeres y a los hombres actuar
en igualdad de condiciones y tener las mismas oportunidades, es decir, que tienen la
finalidad de conseguir una mayor igualdad social sustantiva. En tal linea, el Tribunal
Constitucional, en la STC 0001-0003-2003-Al/TC (acumulados), ha destacado en el
fundamento juridico 12: «(...) cuando el articulo 103 de la Constitucion prevé la
imposibilidad de dictar leyes especiales “en razon de las diferencias de las personas”,
abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el inciso 2) de su articulo 2, segun
la cual el legislador no puede ser generador de diferencias sociales; pero en modo
alguno puede ser interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado

15 CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucion y como reconocimiento”. En: Ob. Cit.,
pag. 153.
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de, mediante “acciones positivas” 0 “de discriminacién inversa”, ser promotor de la
igualdad sustancial entre los individuos

40. Ahora bien, las acciones positivas que debe ejecutar el Estado deben ir acompafiadas
del reconocimiento de algunos derechos diferenciados en favor de las mujeres Ello
en la medida en que, como se afirmo antes, la naturaleza bioldgica esta en el ambito
reproductivo, pues conlleva a ciertas acciones biolégicas que no pueden ser asumidas
por el hombre, tales como llevar el embarazo, el parto o la lactancia natural. No se
pierde de vista que ya algunos tribunales se han pronunciado extendiendo el derecho
del permiso por lactancia a los hombres cuando se trate de la lactancia artificial a
diferencia de la lactancia natural que solo puede ser asumida por la madre'®.

41. En el mismo sentido, en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el asunto Ulrich Hosfman del 12 de julio de 1984 (parrafo 25), se
considerd que respecto del embarazo y la maternidad, "se reconoce la legitimidad, en
relacién con el principio de igualdad, de la proteccion de dos clases de necesidades
de las mujeres. Se trata de asegurar, de un lado, la proteccion de la condicion
bioldgica de las mujeres durante el embarazo y al término de éste, justo hasta el
momento en que sus funciones fisioldgicas y psiquicas se hayan normalizado después
del parto, y, de otro lado, la proteccion de las relaciones particulares entre la mujer y
su hijo/hija en el curso del periodo que sigue al embarazo y al parto, evitando que
estas relaciones sean turbadas por el cimulo de cargas resultantes del ejercicio
simultaneo de una actividad profesional”.

42. La Corte Constitucional de Colombia, tampoco ha sido ajena a esta problematica. En
efecto, bajo la garantia conocida como fuero de maternidad se impide el despido o la
terminacion del contrato causados por el embarazo o la lactancia (T-138-15,
fundamento juridico 6). Aunado a ello, también comprende el derecho al descanso
remunerado antes y después del parto, la prestacion de los servicios médicos y

16 \éase por ejemplo la Sentencia 2005/2001 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo
Social, de 4 de octubre de 2011 (ver en el siguiente enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=638177
1&Iinks=%222387%2F2011%22&optimize=20120524&publicinterface=true) y la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (Sala Segunda), de 30 de septiembre de 2010, en el asunto C-104/09 (ver
en el siguiente enlace: http://europa.eu/rapid/press-release_CJE-10-94_es.htm)
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hospitalarios, la licencia remunerada para la lactancia del recién nacido y la
estabilidad laboral reforzada (SU070-13, fundamento juridico 21).

El propio trato diferente que se establece entre mujeres y hombres (madres y padres)
al configurar derechos como la "licencia por maternidad” y el “permiso por lactancia”
para las mujeres, se justifica en la medida en que el derecho a la igualdad también
puede implicar tratos diferenciados, siempre que exista justificacion razonable y
objetiva para ello.

Lo que se busca a través de derechos como la licencia por embarazo y por lactancia
no solo es proteger el derecho a la igualdad y a la salud de las mujeres, asi como el
derecho a la salud del nifio o nifia, sino que no haya conflicto entre las
responsabilidades propias de su naturaleza bioldgica y las profesionales.

Han sido diversos los casos en los que dicho conflicto no solo no ha podido ser
conciliado por las mujeres, sino que ademas ellas han sido sujetas de discriminacion
en razén de su sexo. Al respecto, este Tribunal ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en casos en los que las demandantes solicitan hacer uso de su descanso
por maternidad con goce de remuneraciones y si bien en ellos se determiné que habia
operado la sustraccion de la materia; sin embargo, decidié resolver el fondo de la
controversia y estimar cada una de las demandas, dada la gravedad de los casos, a fin
de que no se vuelva a incurrir en actitudes de este tipo en situaciones similares
(Expedientes 03861-2013-PA/TC, 00388-2013-PA/TC y 00303-2012-PA/TC).

En el mismo sentido, se han advertido casos donde se ha constatado que las mujeres
han sufrido despido en razén de discriminacion basada en su sexo (sentencia recaida
en el Expediente 05652-2007-PA/TC), situacion en la que este Tribunal declar6
fundada la demanda y ordend la inmediata reincorporacion de la demandante a su
centro de labores. La discriminacion laboral en el caso de las mujeres y en razon de
su sexo, no solo se refleja en los casos en los que es apartada de su centro de labores,
sea por despido, terminacién o la no renovacion de su contrato de trabajo a causa o
con ocasion de encontrarse en estado de embarazo, licencia por embarazo o por
lactancia, esto es, cuando ya se encontraba trabajando, sino ademas y a través de
hostigamientos o cualquier otro acto de amedrentamiento que tenga por objeto la
renuncia de parte de aquella (despido indirecto).

La discriminacion por sexo en el &mbito laboral también se evidencia desde la etapa
previa a la relacion laboral, esto es, en el acceso a un trabajo. No puede soslayarse
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que en entrevistas de trabajo se suele preguntar a las mujeres si son casadas, sino
también si tienen hijos o el nimero de hijos que tienen, lo cual no es determinante
para su desempefio profesional.

Asi ha sido reconocido por este Tribunal Constitucional cuando sefialé que "la
discriminacion en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando las
normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen o
dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas
como la opinidn politica, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o
la orientacion sexual, entre otros motivos sin tomar en cuenta sus cualificaciones y
experiencia laboral [...]. En cambio, la discriminacion es indirecta cuando ciertas
normas juridicas, politicas y actos del empleador de caracter aparentemente imparcial
0 neutro tienen efectos desproporcionalmente perjudiciales en gran ndmero de
integrantes de un colectivo determinado, sin justificacion alguna e
independientemente de que éstos cumplan o no los requisitos exigidos para ocupar el
puesto de trabajo de que se trate [...]" (sentencia recaida en el Expediente 05652-
2007-PAJ/TC, fundamentos juridicos 44 y 45).

La titularidad de los derechos derivados de la maternidad, solo y en tanto se
encuentren asociados por dicho hecho —la maternidad—, no solo puede verse violada
por la discriminacion en razén de su sexo, sino también por la discriminacion en
razon de la situacion familiar, siendo ésta una categoria sospechosa de discriminacion
también contenida en el articulo 2.2 de la Constitucion cuando establece que “nadie
debe ser discriminado por motivo [...] de cualquier otra indole™. De igual manera lo
ha reconocido la Observacion General N° 20 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales cuando sefiala que "[...] también puede producirse
discriminacion cuando una persona no puede ejercer un derecho consagrado en el
Pacto como consecuencia de su situacion familiar [...]"%".

En sintesis, tanto hombres como mujeres son iguales ante la Constitucion y la Ley.
Solo existen diferencias biologicas en el ambito de la reproduccion que pueden
generar una situacion de desigualdad. En esa medida, corresponde al Estado

17 Observacion General N° 20. La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales
(articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). En el 42° periodo de sesiones,
Ginebra, del 4 al 22 de mayo de 2009. Se |visit6 el siguiente enlace:
www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.GC.20_sp.doc
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garantizar tutelas diferentes para situaciones desiguales como el reconocimiento de
la licencia por maternidad y el permiso por lactancia materna.

S.

MIRANDA CANALES
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Elaboro este fundamento de voto debido a que, si bien comparto lo finalmente resuelto
por la mayoria de mis colegas, deseo formular algunas consideraciones adicionales a las
expuestas en la ponencia.

En primer lugar, deseo precisar que la remision de los actuados que se ha dispuesto en la
parte resolutiva de esta sentencia no debe generar en el Ministerio Publico alguna clase
de adelanto de opinion en relacion con la responsabilidad penal de las personas
involucradas en este caso. De hecho, estimo que, en virtud de su autonomia funcional,
esta institucion goza de un considerable margen de actuacion para determinar, de ser el
caso, que no corresponde formalizar algun pedido a la autoridad judicial, o para valorar,
por ejemplo, la presencia de cuestiones como la posible aplicacion de la prescripcion
penal. En efecto, es importante que puedan evitarse, a futuro, esta clase de conductas
-bastante recurrentes, por cierto-, pero ello no puede conducir a suprimir las garantias que
le corresponden a cualquier persona a la que se le atribuya la realizacion de algin delito.

Por otro lado, no comparto algunas expresiones que se indican en la ponencia. Por
ejemplo, en el fundamento 15 se indica que “la decision de una mujer de traer al mundo
una nueva vida humana es una de aquellas opciones que se encuentran protegidas por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad [...], que no puede ser objeto de injerencia
por autoridad publica o por particular algunos”. Esta afirmacion, excesivamente generica,
no reconoce matices que, eventualmente, podrian disponer las leyes al momento de
analizar esta clase de casos. El derecho comparado tampoco parece tener algun nivel
importante de consenso sobre esta materia.

Considero, asi, que la ponencia pretende poder fin a una controversia que no ha sido
discutida dentro del propio proceso constitucional que ha sido sometido a nuestro
conocimiento, y que es la relativa al derecho de la mujer de poner fin a su embarazo.
Estimo que esta es una discusion que corresponde ser evaluada, en primer lugar, por los
organos de representacion politica, y solo en la medida en que ya exista alguna
materializacion de su accionar -expresada, por ejemplo, en una ley que pueda afectar
derechos de la mujer y que, por ello, haya sido impugnada en un caso especifico- y que
se hayan escuchado los argumentos de la autoridad que expidié la norma impugnada,
puedan los tribunales de justicia determinar si es que ello se condice (o no) con el cuadro
de derechos, principios y valores que reconoce la norma fundamental.

Estimo que tomarnos la democracia en serio implica que, particularmente, los érganos de
representacion politica tengan algo que decir sobre los derechos fundamentales. De
hecho, sus foros de discusion suelen ser propicios para una discusion abierta, sincera 'y en
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la que diversas voces puedan ser oidas. EI Tribunal Constitucional, ciertamente, tiene
algo que decir sobre ello, pero solo cuando, a propdsito de alguna demanda (y no de
oficio), se haya puesto en su conocimiento alguna posible vulneracion de los derechos de

la persona.

S.

RAMOS NUNEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
Emito el siguiente voto singular al no concordar con la sentencia de mayoria.

La recurrente Fhon Cevallos solicita se respeten los resultados del proceso de admision
del residentado médico 2013, convocado por la Universidad Nacional de Trujillo; y se la
reincorpore como médico residente en la especialidad de ginecologia y obstetricia del
Hospital Nivel IV Victor Lazarte Echegaray, pues no se le permitié continuar con el
residentado por su estado de gestacion.

Mis colegas magistrados, en el fundamento 30 de dicha sentencia, sefialan que el 17 de
agosto de 2018 la recurrente culmind su residentado medico y actualmente es especialista
en ginecologia y obstetricia por la Universidad de Nacional de Trujillo. De este modo,
ellos mismos verifican que ha operado la sustraccion de la materia justiciable.

Pese a esta situacion, la sentencia de mayoria declara fundada la demanda de amparo, y
ordena se determinen las responsabilidades administrativas o penales a que hubiera lugar
porque la recurrente ha sido objeto de discriminacion. Para ello, presumen que existio un
agravio a sus derechos constitucionales ya que, dado a su estado de gestacion, no se le
permitio continuar con el residentado médico.

Tal agravio, en mi opinidn, no existe en el expediente de autos, ya que la propia
recurrente, con su inaccion, hizo inviable en aquél entonces su continuacion académica.

Efectivamente, a fojas 60-61 obran el parte diario del servicio de gineco-obstetricia del 1
de julio de 2013 y la Carta No 279-JDMI-HVLE-RALL-ESSALUD-2013 de 7 de agosto
de 2013, que acreditan que la recurrente no asistié al residentado médico el dia que este
iniciaba (1 de julio de 2013). Ciertamente, al inicio del residentado médico la recurrente
se encontraba de descanso meédico, producto de una preeclampsia, hasta el 5 de julio de
2013; sin embargo, no obra medio probatorio alguno que acredite la comunicacién
oportuna de su delicado estado de salud a las autoridades del residentado médico, y
tampoco la negativa de las autoridades a recepcionar tal comunicacion.

Siendo que la recurrente no asumid su plaza al inicio del residentado médico, la demanda
de amparo debe ser declarada INFUNDADA.

S.

SARDON DE TABOADA



