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EXP. N.® 01272-2017-PA/TC
MADRE DE DIOS
DUBERLIS NINA CACERES RAMOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 5 dias del mes de marzo de 2019, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Blume Fortini, Miranda Canales,
Ramos Nuifez, Sardon de Taboada, l.edesma Narvaez y Ferrero Costa, pronuncia la
siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera,
conforme al articulo 30-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.
Asimismo, se agregan los fundamentos de voto de los magistrados Sardén de Taboada,
Espinosa-Saldaiia Barrera y errero Costa

la Mixta de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, que declard la sustraccion
de la materia respecto del derecho al permiso por lactancia materna y en cuanto al
extremo referido al derecho a la jornada de las ocho horas de trabajo diarias, revocé la
apelada y la declard infundada.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 4 de noviembre de 2015, la recurrente interpone demanda de amparo
contra el presidente de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, don Marino
Gabriel Cusimayta Barreto y la administradora del Modulo del Nuevo Cddigo Procesal
Penal de Tambopata, dofia Margarita Milagros Meléndrez Paulo. Solicita el cese
inmediato de la vulneracion de sus derechos fundamentales al disfrute del tiempo libre y
al descanso, asi como a su derecho a trabajar libremente y al libre desarrollo de la
7 personalidad.

"\J Sefiala que desempefia el cargo de jueza unipersonal y ademas, es integrante del
Juzgado Penal Colegiado de Tambopata de la Corte Superior de Justicia de Madre de

\ Dios y que, pese a que se encuentra con permiso de lactancia materna de su hijo de
\-/" cuatro meses de edad, la obligan a efectuar jornadas de trabajo desde las 7:00 a.m. hasta

altas horas de la noche (10, 11 e incluso medianoche), esto es, fuera del horario habitual
de trabajo, debido a la programacion y reprogramacién de audiencias. Indica que
incluso, debe ir a trabajar los fines de semana. Horarios que son programados por el
M especialista legal a exigencia de la administradora del Médulo y con aquiescencia del
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50, sostiene que se ha instaurado un procedimiento administrativo sancioneidor
omar en consideracion los presupuestos que motivaron las decisiones
‘bdiccionales de suspension o de reprogramacion de audiencias. Por ultimo alega que
dicHps hechos constituyen evidentes actos de hostilizacion contra su persona.

Contestaciones a la demanda

El Procurador Publico Adjunto del Poder Judicial contesta la demanda y solicita
que sea declarada improcedente. Sefiala que mediante la Resolucién Administrativa
15-2015-CE-PJ se establecio que los presidentes de las cortes superiores de justicia
dicten las medidas correspondientes para el redisefio y agendamiento de las audiencias,
bajo la direcci6én y consulta de la Coordinacion Nacional para la Implementacion de los
Organos Jurisdiccionales de Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y Conduccién
en Estado de Ebriedad, con el fin de lograr la eficacia del Decreto Legislativo 1194, por
lo que las medidas tomadas por la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios no son
consecuencia del libre albedrio o mero capricho de su administracién, ni de su
presidencia, con lo cual no existe vulneracion de derecho alguno. En todo caso, estando
a que la causa de las denuncias efectuadas por la demandante tiene su origen en la citada
resolucién administrativa, corresponde que el caso sea ventilado en el proccso
contencioso administrativo por ser una via igualmente satisfactoria.

Con fecha 07 de diciembre de 2015, se apersona Margarita Milagros Meléndrez
Paulo, en calidad de administradora del Mddulo del Nuevo Cddigo Procesal Penal de
Tambopata y solicita que la demanda sea declarada improcedente o infundada.
Manifiesta que lo que realmente se pretende en la demanda es la inaplicacion del
articulo 126 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial que
establece que en los procesos penales se consideran habiles todas las horas y dias del
afio y, ademas, la nulidad de la Resoluciéon Administrativa 1277-2015-P-CSIMD/PI, de
fecha 22 de octubre de 2015. Ademas, alega lo siguiente:

a) Suactuacion como administradora obedece a lo dispuesto en la Resolucion
Administrativa 082-2013-CE-PJ, Manual de Organizacién y Funciones del
Poder Judicial, con lo cual, no se encarga de agendar o programar
audiencias, pues ecllo le corresponde al cspecialista de juzgado o de

————
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audiencias, en coordinacién con los magistrados integrantes del Colegiado
respectivo.

Para la instalacion y continuacion de un juicio oral segun el articulo 359,
numerales 1 y 2 del Cédigo Procesal Penal, es obligatoria la asistencia del
juez, por lo que aquel no se puede interrumpir.

Si bien la Resolucion 062-2015-CE-PJ establece que no puede haber
cortes en las audiencias; sin embargo, los especialistas legales, por
mandato expreso de la demandante, se vieron obligados a superponer y
recortar audiencias.

Respecto de la remisién de audios y copias a la Odecma, el punto 5.5 de la
precitada resolucién administrativa establece que se deberd realizar un
registro de audiencias reprogramadas y canceladas a efectos de emitir un
informe a la ETI, lo cual se canaliza via la Presidencia de la Corte
Superior.

Lo que subyace en este caso, es la discrepancia de la recurrente con el
nuevo sistema procesal penal y con el articulo 126 del TUO de la Ley
Organica del Poder Judicial,

Sentencia de primera instancia o grado

El Primer Juzgado Mixto de Tambopata de la Corte Superior de Justicia de Madre

de Dios declaré fundada la demanda, ordené el restablecimiento del ejercicio de los
derechos vulnerados de la demandante y dispuso la reprogramacién de sus audiencias
tras considerar lo siguiente:

a)

Se ha acreditado la vulneracién de los derechos fundamentales alegados
por la demandante debido a la falta de razonabilidad y proporcionalidad
del horario de trabajo que se le impuso, sobre todo por su especial
condicion de madre gestante y luego en su estado puerperal.
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b) Se ha acreditado que tanto el Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Madre de Dios como la administradora del Maodulo del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, participaron directamente en la citada vulneracién.

No ';olamente se ha atentado contra los derechos de la recurrente, sino
sqntra la salud de su hijo recién nacido.

proviene del Poder Judicial, sino que también se advierte de cualquier
entidad o empresa privada del pais, con lo cual la sentencia debe tener un
efecto disuasivo para que en el futuro no se vuelva a incurrir en ello.

Resolucion de segunda instancia o grado

Por su parte, la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios
declaro la sustraccion de la materia respecto al extremo de la alegada vulneracién del
derecho al permiso por lactancia, en tanto que esta vencio el 15 de junio de 2016, fecha
n que el hijo de la recurrente cumplié un afio de edad. Por otro lado, revocd la
resolucion apelada en cuanto al extremo de la alegada vulneracién de la jornada maxima
¢ las 8 de trabajo al dia o 48 en la semana, declardndola infundada, toda vez que de
acuerdo con la Ley Organica del Poder Judicial, el Manual de Organizacion y
Funciones de los Organos Jurisdiccionales Penales de las Cortes Superiores de Justicia
y el Manual Tipo de Procedimientos del Cdodigo Procesal Penal, son los especialistas de
los juzgados unipersonal y colegiado quienes tienen como funcion programar las
audiencias en los plazos establecidos por ley y de acuerdo a la agenda del juez, con lo
cual se excluye de estas funciones al Presidente de la Corte y a la Administradora del
Médulo. De otro lado, considerd que remitir copias a la OCMA y a otras instancias, no
significa amedrentamiento, sino poner en conocimiento de lo resuelto a dichas
instancias por ser de competencia del Presidente de la Corte.

FUNDAMENTOS
Cuestiones previas

I. El objeto del presente proceso constitucional es el cese inmediato de la
vulneracion de los derechos fundamentales de la recurrente al disfrute del tiempo
libre, al descanso, a trabajar libremente y al libre desarrollo de la personalidad,
pues alega que en su condicién de juez unipersonal e integrante del Juzgado Penal
Colegiado de Tambopata de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios y con
horario de lactancia de su hijo recién nacido desde las 15:00 horas hasta las 16:00
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oras, le obligan a efectuar jornadas de trabajo dentro de su horario de lactancia y
desde las 7:00 a.m. hasta altas horas de la noche (10, 11 e incluso medianoche),
esto es, durante todo el dia, fuera del horario habitual de trabajo, debido a la
programacion y reprogramacion de audiencias,

Ahora bien, en el presente caso ha operado la sustraccion de la materia
controvertida. En efecto, mediante la Resolucién Administrativa 1239-2015-P-
p ~de fecha 15 de octubre de 2015 (f. 102), se concedié permiso por
2’demandante por una hora diaria, desde las 15:00 hasta las 16:00

De otro lado, se advierte que actualmente la recurrente se encuentra asignada al
Cuarto Juzgado Penal Unipersonal del Callao, conforme a lo dispuesto en la
Resolucion Administrativa 249-2017-CE-PJ, de fecha 9 de agosto de 2017, que
declar6 fundada su solicitud de traslado al citado juzgado y la Resolucion
Administrativa 08-2018-P-CSJCL/PJ, de fecha 8 de enero de 2018, que dio por
concluida la designacién de dofia Mirtha Chapofiam Tamayo y asignaron a la
recurrente al referido juzgado penal (ambas publicados en el diario oficial E/
Peruano el 17 de setiembre de 2017 y el 9 de enero de 2018, respectivamente),
con lo cual, se aprecia que a la fecha ya no ostenta el cargo de juez unipersonal e
integrante del Juzgado Penal Colegiado de Tambopata de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios y, por tanto, no se encuentra prestando servicio en
dicha Corte.

Sin embargo, este Tribunal Constitucional no puede soslayar los hechos que se
detallan a continuacion: a) el Primer Juzgado Mixto de Tambopata de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios mediante la Resolucion 04, de fecha 27 de
noviembre de 2015, concedié medida cautelar de no innovar a favor de la
recurrente y dispuso la no programacién de audiencias durante su horario de
lactancia; b) el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante resolucion de
fecha 10 de febrero de 2016 (f. 473), resolvi6 que la citada resolucion sea
cumplida en sus propios términos, debiendo procederse a coordinar los horarios
de la actora y, ¢) la presidencia de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios,
mediante Resolucién 01, de fecha 11 de marzo de 2016 (f. 470), dispuso la
ejecucion de la referida medida cautelar.
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No obstante que se dispusieron formalmente las precitadas medidas en
cumplimiento de la medida cautelar, lo real y concreto es que ellas fueron
incumplidas (tal y como se analizard en los fundamentos de la presente sentencia),
razon por la cual, se impidi6 el ejercicio efectivo del derecho de la demandante y
por ello, no solo solicité el uso de su descanso vacacional durante parte de su
periodo de lactancia —que vencié en junio de 2016—, descanso que fue
concedido d el 4 de abril al 3 de mayo de 2016, conforme se advierte de la
inistrativa 293-2016-P-CSIMD/PJ, de fecha 10 de marzo de 2016
0 que ademads, solicité, dentro del mismo periodo, licencia sin goce de
eiones (f. 517), que también fue concedida desde el 4 de mayo al 1 de

,..3- 50 de 2016, conforme se advierte de la Resolucién Administrativa 369-2016-

-CSJMDKPJ, de fecha 29 de marzo de 2016 (f. 549), con lo cual la alegada
agresion respecto de su derecho al permiso por lactancia se habria tornado en
irreparable.

En tal sentido, es evidente que en la presente causa ha operado la sustraccion de la
materia controvertida, por lo que, en principio, y en las actuales circunstancias, no
cabria un pronunciamiento de fondo. Sin embargo, este Tribunal Constitucional,
en aplicacién del segundo parrafo del articulo 1 del Codigo Procesal
Constitucional, procederd a emitir pronunciamiento de fondo por las siguientes
razones:

a. Debido a la magnitud del agravio producido, no solo porque se habrian
afectado los alegados derechos fundamentales, sino porque ademaés no se
habria acatado lo dispuesto en la medida cautelar, obligando de este modo, a
que la recurrente busque otras alternativas, a efectos de tratar de minimizar
el dafio producido en sus derechos (a traves del uso de vacaciones y licencia
sin goce de haber).

b.  La situacion descrita por la recurrente no solo incide en los derechos
fundamentales que arguy6 le fueron vulnerados, sino también en otros
derechos y/o bienes juridicos protegidos, cuya titularidad corresponde a su
hijo recién nacido, tales como el interés superior del nifio, la salud y la
proteccion a la familia, estos dos ultimos también en relacion con la actora.

¢.  Adicionalmente al dafio que se habria producido en la esfera subjetiva de la
recurrente y de su hijo, los hechos descritos pueden derivar en un riesgo de
irreparabilidad del dafio enfocado desde la perspectiva de la dimension
objetiva de los derechos fundamentales, puesto que los alegados derechos
fundamentales que se analizaran en la presente sentencia, correspondientes a
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un universo importante de personas y bienes protegidos (mujeres y madres
trabajadoras de una actividad remunerada sobre todo, pero ademas, los hijos
y la familia) podrian verse en riesgo.

7.1 En tal sentido, corresponde, en primer lugar, describir la situacion de las mujeres
en la sociedad y aproximarse a algunos datos que resultan importantes en el caso,
para luego identificar las disposiciones tanto nacionales como internacionales que
reconocen los derechos y bienes comprometidos en esta causa.

situacion de las mujeres en la sociedad actual

viglo pasado y en las ultimas décadas la participaciéon de las mujeres en
r0s sociales, educativos, politicos y laborales, ha registrado cambios muy
mpdttantes. El avance en el reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales
§ culturales, asi como el ejercicio efectivo de los derechos civiles y politicos de
aquella (por ejemplo, el derecho al sufragio y a la participacion politica, entre
otros), ha generado que las mujeres no solo ocupen un rol importante en la
sociedad, sino ademas que su "incorporacién trajera aparejadas profundas
transformaciones en diferentes aspectos, incluidos cambios en el mercado laboral,
logros educativos, la disminucién 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 dmbitos social, educativo, politico y laboral,
por mencionar solo algunos.

10.  Entre los factores que obstaculizan el acceso de las mujeres para alcanzar dicho
Q objetivo, tenemos los vinculados a la division sexual de trabajo, esto es, los
distintos papeles tradicionales asignados en razon del sexo. Un claro ejemplo de
\ ello se demuestra en la forma cémo se educa a las mujeres, a quienes desde
\\. pequeias 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.

' Comisién Econémica 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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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 biologica 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
situacion de desigualdad, que ha estado presente a lo largo de la historia, hasta el
dia de hoy no ha logrado superarse.

desigualdad que afrontan las mujeres en las sociedades modernas
a estructural. En consecuencia, se requiere que el derecho a la
s¢a ampliado. No basta entender igualdad como no discriminacion, sino
ércomo reconocimiento de grupos desventajados. Ello permite incorporar
‘/}f dalos historicos y sociales que den cuenta de fenémenos de sometimiento y
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”.

7 La situacion-d

13. En esta linea de pensamiento, ¢l 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

discriminaciéon 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, para tratar problemas como los aquf anotados surge
la necesidad de ampliar la nocion de igualdad.

14. Precisamente, asumir la nocién 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.
U Ello se extiende, por ejemplo, para los grupos raciales, que estdn marcados como
distintos e inferiores, y a las mujeres, quienes son ftrivializadas, cosificadas

‘\ sexualmente y a las cuales se les falta al respeto de formas diferentes”.

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

* CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucién y como reconocimiento”. En:
Lecciones y Ensayos, N° 89, 2011, pp. 142-143,

*FRASER, Nancy. “Redistribucion y reconocimiento: hacia una visién integrada de justicia de género”.
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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 vulneracion de los derechos fundamentales de las mujeres.

“era 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 proteccién que resulte necesaria para
combatir la situacion de desigualdad estructural en nuestro pais. Este problema se
agudiza ain mas si las mujeres solo ven sobre el papel sus derechos sociales
fundamentales.

Al7. 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 dmbitos 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 razoén de las diferencias de las personas”, abunda en la necesaria
igualdad formal prevista en el inciso 2) de su articulo 2, segin la cual el legislador
no puede ser generador de diferencias sociales; pero en modo alguno puede ser

Traduccién de Rita Maria Radl Philipp. En: Revista Internacional de Filosofia Politica, N.° 8, 1996, pp.

21-22.

* CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
W Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucién y como reconocimiento”. En: Ob.

Cit., pag. 153,
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interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado de, mediante
“acciones positivas” o “de discriminacién inversa”, ser promotor de la igualdad
sustancial entre los individuos

Ahora bien, las acciones positivas que debe ejecutar el Estado deben ir
acompaﬁadas del reconocimiento de algunos derechos diferenciados en favor de
as ITII.UGIGS Ello en la medlda en que, como se aﬁrmo antes la naturale?a

que no pueden ser dsurmdas por el hombre, 1d1€5 como llevar el
, el parto o la I'lctancia natural No se pierde de vista que ya algunos

os hombies cuando se trate de la lactancia amf' cial a diferencia de la lactancia
natural que solo puede ser asumida por la madre®.

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
considero que respecto del embarazo y la maternidad, "se reconoce la legitimidad,
en relacion con el principio de igualdad, de la proteccion de dos clases de
necesidades de las mujeres, Se trata de asegurar, de un lado, la proteccién de la
condicion bioldgica de las mujeres durante el embarazo y al término de éste, justo
hasta el momento en que sus funciones fisiologicas y psiquicas se hayan
normalizado después del parto, y, de otro lado, la proteccioén 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".

20. 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 terminacién 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 prestacién de los servicios

® Véase por e¢jemplo la Sentencia 2005/2001 del Tribunal Superior de Justicia del Pafs 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=ANé&reference=638177
1&links=%222387%2F2011%22&optimize=20120524&publicinterface=true) y la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda), de 30 de septiembre de 2010, en ¢l asunto C-104/09 (ver
en el siguiente enlace: http://feuropa.cu/rapid/press-release_ CIE-10-94_es.htm)
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médicos y 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 "llcel‘lCld por matemldad” v el* permiso

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 biologica 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
discriminaciéon en razéon 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, decidid
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

24

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 discriminacién 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 reincorporacién de la
demandante a su centro de labores. La discriminacién 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, terminacion o la no renovacion
de su contrato de trabajo a causa o con ocasién 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).

25. La discriminacion por sexo en el ambito laboral también se evidencia desde la
etapa previa a la relacion laboral, esto es, en el acceso a un trabajo. No puede
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soslayarse 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.

26 si ha sido reconocido por este Tribunal Constitucional cuando sefialo que "la
dlscrlmmac:fm en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando las
3, las polmcas y 105 actos del cmplcador excluycn destavorecen 0

a orientacién sexual, entre otros motivos sin tomar en cuenta sus
ualificaciones y experiencia laboral [..]. En cambio, la discriminacién es
indirecta cuando ciertas normas juridicas, politicas y actos del empleador de
caracter aparentemente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionalmente
perjudiciales en gran nimero 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 ¢l Expediente 05652-2007-PA/TC, fundamentos juridicos 44 y 45).
27. 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 Econdémicos, Sociales y Culturales cuando
sefala que "[...] también puede producirse discriminacion cuando una persona no
puede ejercer un derecho consagrado en el Pacto como consecuencia de su

situacion familiar [ ...]
Q 28. En sintesis, tanto hombres como mujeres son iguales ante la Constitucién y la
Ley. So6lo existen diferencias biolégicas en el ambito de la reproducciéon que
pueden generar una situacion de desigualdad. En esa medida, corresponde al
Estado garantizar tutelas diferentes para situaciones desiguales como el
reconocimiento de la licencia por maternidad y el permiso por lactancia materna.

[’M " Observacion General N° 20. La no discriminacion y los derechos cconémicos, sociales y culturales

(articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales). En el 42° perfodo de sesiones,

Ginebra, del 4 al 22 de mayo de 2009. Se |wvisit6 el siguiente enlace:
www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.GC.20_sp.doc
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L*. lactancia materna y su proteccion en el Ambito laboral

Prioteccion a nivel nacional

En principio, este Tribunal Constitucional considera importante sefialar que este
aparlado umcamenlc versara sobre la especial proteccién de la madre trabajadora
p . aboral, esto es, en una actividad rcmunerada lo cual no debe

Uno de los derechos reconocidos por nuestro ordenamiento juridico en el ambito
laboral es el permiso por lactancia. Si bien no se encuentra enumerado en la
Constitucion, ello no significa que carezca de fundamentalidad. El permiso por
lactancia es un derecho de configuracion legal vinculado a otros derechos
expresamente reconocidos, que adquiere especial relevancia debido a los diversos
derechos que la Constitucidn prevé con respecto al trato preferente hacia la madre,
en particular, la madre trabajadora, tanto en el ambito laboral, como en el ambito
del hogar y la familia.

La Constitucion Politica del Pert en su articulo 4 establece que "la comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad". De otro lado, en el segundo parrafo de su articulo 6 establece que
"es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos".

En el mismo sentido, nuestra Constitucion reconoce el derecho a la salud, que
comprende la dimension reproductiva a través de la "salud (...) del medio
familiar" (articulo 7); asimismo, este Tribunal Constitucional ha precisado que la
decision de ser madre, junto con otras manifestaciones vinculadas a la libertad o
autodeterminacion reproductiva, esta protegida por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, reconocido en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion
(sentencias recaidas en los Expedientes 02005-2009-PA-TC, F. J. 6; 01151-2010-
PA/TC, F.J. 6 y 05527-2008-HC/TC, F. J. 21)
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7L.a Constituciéon también dispone el deber del Estado de brindar atencion
prioritaria al trabajo, y de manera especifica, proteccion especial a la madre que
trabaja en el &mbito laboral remunerado (articulo 23).

34 En el fundamento juridico 18 de la sentencia recaida en ¢l Expediente 03861-
2013-PA/TC, este Tribunal precisé que si bien "la Constitucion no detalla qué
mvcl de proteccion debe garantizarse a las madres, (...) es claro que el legislador,
do la existencia de los derechos ya seflalados y cumpliendo el deber de
ofeccion fijado por el constituyente, tiene el deber de prever

ngigio es adecuadas; y, a la madre, la recuperacién de su condicion fisica
JFcocstacional y la adecuada atencion y proteccion del recién nacido”. En ese
mismo razonamiento sefiala que las madres trabajadoras son sujetos de especial
proteccion constitucional, y que tienen garantizado, como minimo, el descanso
pre y post natal, asi como el derecho a gozar de un permiso por lactancia
(fundamento juridico 19).

or lo expuesto, el derecho a gozar del permiso por lactancia constituye,
claramente, un contenido implicito de los bienes protegidos y derechos antes
referidos (salud del medio familiar, proteccion a la familia, libre desarrollo de la
personalidad, tanto de la madre como del recién nacido), que se encuentra
reforzado por la especial proteccion reconocida por la Constitucion a las mujeres,
en general y a la madre trabajadora, en particular, tanto en el ambito laboral
remunerado como en el &mbito del hogar,

Ahora bien, ¢l permiso por lactancia fue instituido en el Per(, por primera vez, en
el articulo 21 de la Ley 2851, del Trabajo de los Nifios y Mujer por cuenta ajena,
promulgada el 23 de noviembre de 1918. En ella, se establecieron ademas las
siguientes disposiciones:

% "Articulo 20.- En todo lugar de trabajo de que se ocupa el articulo 1, y en
donde trabajan mujeres mayores de diez y ocho afios, se debera disponer de
una sala, especialmente acondicionada, en su propio local o en otro proximo,
para recibir y atender, en las horas de trabajo, a los hijos de las obreras,
durante el primer afio de edad. Los propictarios o empresarios podran

asociarse para disponer de un local comun.
[YYV( Articulo 21.- Las madres a que se refiere el articulo anterior, tendran derecho

a disponer, para amamantar a sus hijos, de proporciones de tiempo que en
conjunto no excedan de una hora al dia, fuera del tiempo necesario para
trasladarse al local dedicado a este fin. El valor de este tiempo no podra ser
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descontado del salario de la madre, cualquiera que sea la forma de
remuneracion de su trabajo; y el derecho de usar del mismo, con el objeto
indicado, no podra ser renunciado.

El Poder Ejecutivo determinara el nimero de obreras y empleadas que han
de existir, en cada centro de trabajo, donde el empresario tenga la obligacion
de establecer una sala-cuna".

Este derecho de las mujeres y madres trabajadoras fue derogado por la Tercera
i Con plunemarla T1ar1s1toua Derogatorla y Final de la Ley 26513

"Articulo 1.- Del objeto de la Ley

1.1 La madre trabajadora, al término del periodo post natal, tiene derecho a
una hora diaria de permiso por lactancia materna, hasta que el hijo tenga
como minimo 6 (seis) meses de edad".

Mediante la Ley 27591, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 13 de
diciembre de 2001, se modificé la precitada disposicién y se establecié que el
permiso de la lactancia materna sea hasta que el hijo cumpla un afio de edad. A
través de la Ley 28731, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 13 de mayo de
2006, se amplia este derecho hasta dos horas en caso de parto multiple.

Proteccion de las mujeres y madres trabajadoras segun instrumentos

internacionales

Este Tribunal Constitucional recuerda que "cuando se utiliza la expresion
'derechos humanos de la mujer' se estd haciendo referencia, de forma enunciativa,
a los derechos humanos reconocidos expresamente en los instrumentos
internacionales que tratan especificamente los derechos asociados con la
condicion de mujer, los cuales no excluyen el goce y el ejercicio de los demas
derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica". Ademas ha sefialado
que "con este reconocimiento especifico de derechos humanos se procura eliminar
la discriminacién contra las mujeres en la vida econdmica, social, politica y
publica de los pafses. Entre ellos cabe destacar algunos derechos humanos
reconocidos a las mujeres en el CEDM [...]" (sentencia recaida en el Expediente
05652-2007-PA/TC, fundamentos juridicos 30 y 31).
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Resulta evidente entonces que toda afectacion del derecho a la licencia por
maternidad y al permiso por lactancia materna incide en el derecho a la igualdad
y, subsecuentemente, tanto en la prohibicién de la discriminacién por razén de
sexo como en la prohibiciéon de sometimiento. La igualdad de derechos entre
hombres y mujeres se encuentra proclamada en la Carta de las Naciones Unidas,
tanto en su preambulo como en su articulo primero al sefialar que:

"Preambulo.- NOSOTROS LOS PUEBLOS DE LAS NACIONES UNIDAS
ISUELFOS, [...] a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del

‘Articulo 1.- Los propositos de las Naciones Unidas son: [...] Realizar la
cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de
cardcter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion

L..]"

41. Por su parte, el primer parrafo del articulo 2 de la Declaraciéon Universal de
; Derechos Humanos establece que "toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién".
42, En el mismo sentido la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
’/O establece en su articulo 1.1 que "los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
[ garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
\ jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
\ religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social" y en su articulo

24 dispone que "todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley".

43, El mismo reconocimiento del derecho a la igualdad lo encontramos en los
articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(PCDCP), en los articulos 2.2 y 10 del Pacto Internacional de Derechos

M Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y en el articulo 3 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esta tltima de
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manera particular en, su articulo 6.2, establece una cldusula a fin de conciliar el
trabajo de las mujeres con la familia al sefialar que "los Estados partes se
comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al
trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion
vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional,
particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se
comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una
adecuada atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo".

ora, conforme fue sefialado en el fundamento juridico 14 de la
dida en ¢l Expediente 05652-2007-PA/TC:

45.

AFstos principios generales, basados tanto en la costumbre como en los
tratados internacionales, han sido interpretados y aplicados por los sistemas
regionales de proteccién de los derechos humanos, la Corte Internacional de
Justicia, los Comités de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y
especialmente por la legislacion y jurisprudencia de los paises miembros de
la ONU., A la luz de este ordenamiento supranacional, este Tribunal
Constitucional puede afirmar que la igualdad de los hombres y las mujeres,
asi como la prohibicién de discriminacion contra la mujer, son normas
imperativas del Derecho Internacional (fus Cogens) que no admiten
disposicion en contrario, de acuerdo con el Art. 53 de la Convencién de
Viena del Derecho de los Tratados de 1969".

De manera especifica, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), expedida el
18 de diciembre de 1979, por la Asamblea General de la ONU, aprobada en el
Perti mediante Resolucion Legislativa 23432, establecié en su predmbulo lo
siguiente:

"Recordando que la discriminacion contra la mujer viola los principios de la
igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la
participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la
vida politica, social, econémica y cultural de su pais, que constituye un
obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que
entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar
servicio a su pais y a la humanidad. [...]

Convencidos de que la maxima participacion de la mujer en todas las
esferas, en igualdad de condiciones con el hombre, es indispensable para el
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desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de
la paz,

Teniendo presente el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al
desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido, la
1mp011am,1<1 social de la maternidad y la funcién tanto del padre como de la

: 2 Falmlsa y en Ia educaclén de los hijos, y consmenles de que el

n el mismo sentido, el precitado instrumento internacional establecid en su
qrticulo 11.2 que "a fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones
dc matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los
Estados Partes tomardn medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de
sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base de estado civil; b) Implantar la
licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales
comparables sin pérdida del empleo previo, la antigliedad o beneficios sociales".
De otro lado, en su articulo 12.2 dispuso que "sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en
relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada
durante el embarazo y la lactancia".

Resulta importante destacar que este instrumento internacional no solo busca
proteger a las mujeres considerando el derecho a la igualdad y a la no
discriminacidn, sino que ademas es una herramienta que protege a las mujeres y
madres en su derecho efectivo a trabajar, esto es, a la libertad de trabajo, de alli la
necesidad de fundamentar la igualdad desde el reconocimiento y no sometimiento.
Siguen a esta Convencion diferentes Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a fin de proteger y promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito laboral.

Asi, se tiene el Convenio N° 111, Convenio sobre la discriminacion en el trabajo,
adoptado en Ginebra el 25 de junio de 1958, ratificado por el Pera el 10 de agosto
de 1970; el Convenio N° 156, Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, adoptado en Ginebra el 23 de junio de 1981,
ratificado por el Pert el 16 junio 1986 y el Convenio N° 183, Convenio sobre la
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proteccion de la maternidad, adoptado en Ginebra el 15 de junio de 2000,
ratificado por el Peru el 9 de mayo de 2016.

familia y su proteccién por la Constitucién y los instrumentos internacionales
lerechos humanos. La especial proteccion de la unidad familiar

Tal como se_afirmd, la Constitucion Politica del Pert establece un deber de
veT gceion no solo de la madre (articulo 4) por parte de la comunidad y

La situacion de desigualdad a la que se ha hecho referencia en relacion con las
mujeres ha generado que en determinados casos cllas opten por no procrear hijos,
pues ello significa aumentar la disponibilidad de tiempo para acceder a una
educacion, a una vida profesional y a un trabajo remunerado. Esto se ve reflejado
en la disminucion de la tasa de fecundidad®. Este hecho hace que las familias
disminuyan ostensiblemente. En consecuencia, resulta necesario que el Estado en
su rol de proteger a las familias, intervenga a fin de que las mujeres logren
conciliar la carga familiar con el trabajo remunerado.

La proteccion de las familias también se encuentra reconocida en la CADH que la
define como "el elemento natural y fundamental de la sociedad" y establece que
"debe ser protegida por la sociedad y el Estado" (articulo 17.1). En el mismo
sentido, garantiza la proteccion que aquellas debe tener frente a normas
discriminatorias. Asi, el articulo 17.4 establece que "los Estados Partes deben
tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los coényuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo".

El Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San

Salvador”, establece en su articulo 15 lo siguiente:

“Derecho a la Constitucion y Proteccion de la Familia

¥ Al respecto véase las tendencias de la fecundidad en el Perd desde el afio 1995 hasta el 2015
(https://www.inei,gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib0015/cap-56.htm). En el
mismo sentido, Estimacién y analisis de la Fecundidad segin diversas fuentes, publicacion efectuada por

el INEI (https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/fecundidad. pdf).
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1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por el Estado quien deberd velar por el mejoramiento de su
situacion moral y material.

2. Teda persgna tiene derecho a constituir familia, el que ejercera de acuerdo
las digpbsiciones de la correspondiente legislacion interna.

1 3 s Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen a
Idar adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencidn y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso
razonable después del parto;

b. garantizar a los ninos una adecuada alimentacion, tanto en la época de
lactancia como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de
garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacion familiar a fin de contribuir a
la creacion de un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y
desarrollen los valores de comprension, solidaridad, respeto y

responsabilidad".

53. Este Tribunal Constitucional también tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto con ocasion de un caso en el que se expulsd de manera definitiva y
/0 permanente a un ciudadano de nacionalidad brasilefia, cuando contaba con una
hija menor de edad y una pareja en el Perd. Asi, en la sentencia recaida en el
Expediente 02744-2015-PA/TC se sefiald que "una de las formas mas esenciales
\ de cumplir con este mandato constitucional de proteccion a la familia radica en
garantizar la unidad familiar de quienes la integran. Ello en tanto se asume a la
familia como el lugar mas idéneo para proporcionar a sus miembros, en especial a
los nifios, una adecuada satisfaccion de sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas, debido a que ésta es el instituto basico, natural y fundamental de la
sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros"
(fundamento juridico. 32).

54. La especial proteccion a la familia no solo busca preservar la unidad familiar. Asi,
en los casos en que las mujeres son trabajadoras de una actividad remunerada y
ademads van a tener hijo(s), o acaban de tenerlo(s), si no recibiera proteccién y
apoyo especifico, la unidad familiar —o potencial unidad familiar— podria verse
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afectada gravemente; mds ain en una situacion de lactancia natural que, segun el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef, por sus siglas en inglés),
licne ventajas patentes frente a la lactancia artificial y genera un vinculo especial
pntre madre e hijo.

Prote¢cion de la salud familiar

ipeolticra a un grupo determinado de personas que comparten algunos rasgos
4 / abmunes como es el caso de la familia. Esto es importante en la medida que el
efercicio efectivo del derecho al permiso por lactancia no solo estd vinculado con
la proteccién del derecho a la igualdad en razén del sexo, sino que ademds,
proporciona la alimentacién ideal para el lactante y contribuye a la disminucion de
la morbilidad y mortalidad infantil, ademas establece un vinculo afectivo entre la
madre e hijo, proporcionando beneficios sociales y econémicos a la familia.

u,r’ﬁ

./ Por ello la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) recomienda la lactancia

materna exclusiva durante seis meses y el mantenimiento de ella hasta los 2 afios
.9

0 mas’.

Es claro, entonces, que las madres trabajadoras son sujetos de especial proteccion
constitucional, y tienen garantizado, como minimo, el descanso pre y postnatal,
asi como ¢l derecho a gozar de un permiso por lactancia.

Libre desarrollo de la personalidad

58, Conforme se ha sefialado enla sentencia recaida en el expediente 02868-2004-
PA/TC, este Tribunal Constitucional considera que el derecho al libre desarrollo de
la personalidad encuentra reconocimiento en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucidn,
que refiere que toda persona tiene derecho "a su libre desarrollo", el cual "se
encuentra referido a la personalidad del individuo, es decir, a la capacidad de

®  Consulta efectuada en la  pagina web  de la OMS disponible en

http://www.who.int/topics/breastfeeding/es/
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desenvolverla con plena libertad para la construccion de un propio sentido de vida
material en ejercicio de su autonomia moral, mientras no afecte los derechos
fundamentales de otros seres humanos" (sentencia recaida en el Expediente 01423-
2013-PA/TC, fundamento juridico 31).

En la primera de ellas, se afirmé también que "el derecho al libre desarrollo garantiza
una libertad _general de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en
Ambitos de la vida, (...), dotada de autonomia y dignidad, y en su
j miembro dc una comunidad de seres libres [.. ] Talcs espacios de

’ iertad bustraldos a cualquler 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).

En definitiva, en el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 2 inciso 1 dela Constitucién), subyace, a su vez, el
reconocimiento constitucional de la clausula general de libertad. En igual sentido se
ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica al resaltar "[...] el concepto de libertad y la posibilidad
de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones"",

61. Por tanto, la decision de ser madre, llevar el embarazo y consecuentemente ser titular
de los derechos que ello acarrea, esta vinculada al contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, motivo por

\\ el cual, todo limite a su ejercicio solo resultara constitucional en la medida de que
: sea respetuoso del analisis de proporcionalidad.

El interés superior del nifio y su condicion de sujeto de especial proteccion
62. La nifiez constituye un grupo de interés y de proteccion especial para el Estado.

En efecto, el articulo 4 de la Constitucion asi lo ha considerado al establecer que
"la comunidad y el Estado deben proteger especialmente al nifio y al adolescente".

" Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de noviembre de 2012, péarrafo 142. Ver el siguiente enlace:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf
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El articulo 24,1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que
"Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento,
a las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte
de su familia como de la sociedad y del Estado".

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, aprobada mediante Resolucion
Legislativa 25278, establece en su articulo 3 lo siguiente:

"lI. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de
su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada".

66. En suma, tanto la Constitucion como las normas internacionales de proteccion a

los derechos de los nifios imponen a los Estados la obligacion de garantizar, en
todo momento, su interés superior, lo que presupone colocar a los nifios en un
lugar de singular relevancia en el disefio e implementacion de las politicas
publicas, dada su particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida y
que se encuentran en situacion de indefension, por lo que requieren de especial
atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado, a fin de que puedan
alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad.
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En conclusion, el fundamento constitucional del derecho al permiso por lactancia
no solo esta constituido por la proteccion de la familia, de la salud familiar y el
contenido del derecho al desarrollo de la personalidad de las mujeres y madres
trabajadoras, sino también por el interés superior del nifio y el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion en razoén del sexo y en razon de la situacidon

de cualquier autoridad, funcionario, servidor o persona, en general, da
v1olac10n de los derechos y bienes constltucmnales que le sirven dc

a proteccion constitucional a la libertad de trabajo y el disfrute del tiempo libre y al
escanso

El articulo 22 de la Constitucion establece que "el trabajo es un deber y un derecho.
Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona". En su articulo
23 establece que "el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre [...]. Ninguna relacion
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador”. En el mismo sentido, se dispone en su articulo 25
que "la jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como madximo [...]. Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y
anual remunerados. Su disfrute y su compensacion se regula por ley o por convenio".

Estos ultimos deben de interpretarse en sistemdtica con lo establecido en el articulo
2.15 conforme al cual toda persona tiene derecho "a trabajar libremente, con sujecion
a ley" y con lo establecido en el articulo 2.22, en virtud del cual toda persona tiene
derecho "al disfrute del tiempo libre y al descanso (...)".

Ahora bien, en el ambito internacional, el articulo 2 del Convenio N.° 1 (1919) de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), dispone que "en todas las
empresas industriales publicas o privadas, o en sus dependencias, cualquicra que
sea su naturaleza, la duracién del trabajo personal no podra exceder de ocho horas
por dia y de cuarenta y ocho por semana (...)".

El articulo 24 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone que
"toda persona tiene el derecho a una limitacion razonable de la duracion del
trabajo". El articulo 7, literal d) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, reconoce el derecho de "toda persona al goce de



|

\

# JOVCA Dy

AN

EXP.N.° 01272-2017-PA/TC
MADRE DE DIOS
DUBERLIS NINA CACERES RAMOS

condiciones de trabajo equitativas satisfactorias que le aseguren, en especial, la
limitacion razonable de las horas de trabajo”.

El articulo 7, literal g), del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
establece que "los Estados garantizaran la limitacién razonable de las horas de
trabajo, tanto diarias como semanales, y que las jornadas seran de menor duracién
cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos".

gentido, en cuanto al derecho al descanso, el articulo 24 de la
Universal de Derechos Humanos dispone que "toda persona tiene el
ogbdescanso y al disfrute del tiempo libre". En el mismo sentido, el articulo 7,
h) del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

"Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, reconoce el

derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre.

Este Tribunal, en la sentencia recaida en el expediente 04635-2004-PA/TC sefiald
que "el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre guarda
estrecha relacién con la implantacién de una jornada de trabajo razonable. Entonces,
la jornada de trabajo no puede ser un impedimento para el adecuado ejercicio del
mencionado derecho o convertirlo en impracticable. Es valido por ello concluir,
también, en que las jornadas atipicas deberan ser razonables y proporcionadas seglin
el tipo de actividad laboral, a fin de que el derecho al descanso diario sea posible"
(fundamento juridico 20).

Analisis del caso concreto

75.

76.

En el caso de autos, mediante la Resolucion Administrativa 1239-2015-P-
CSIMD/PJ, de fecha 15 de octubre de 2015 (f. 102), se concedidé permiso por
lactancia materna a la recurrente, una hora diaria dentro de la jornada laboral
ordinaria, a partir de las 15:00 horas hasta las 16:00 horas, y se haria efectivo
"desde el dia de la fecha hasta el 15 de junio de 2016", esto es, hasta que su hijo
cumpla un afio de edad. A través de la misma resolucién, se recomienda que
"prevea evitar frustrar o suspender los juicios orales a su cargo que se encuentran
programadas con antelacién o las que se programen a partir de las 07:00 horas o a
partir de las 14:00 horas".

Pese al reconocimiento expreso de su derecho al permiso por lactancia materna,
de autos se advierte que se programaron audiencias durante el horario reconocido
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a la recurrente, es decir, dentro de las 15:00 horas hasta las 16:00 horas. Para
acreditar ello, se ha adjuntado abundante documentacion.
7 E gto, se tienen los registros de programacion de audiencias, que acreditan la
gcion del derecho al permiso por lactancia materna de la accionante:
¢ ibre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Tercer Juzgado
. . #Pengklhnipersonal, desde las 14:30 a 16:00 horas (f. 10),

2 octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal

Colegiado, desde las 14:15 a 17:00 horas (f. 16).
26 de octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:30 a 16:00 horas (f. 18).
- 19 de octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:15 a 20:00 horas (f. 127).
- 21 de octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:15 a 19:00 horas (1. 128).
- 26 de octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:30 a 16:00 horas (f. 130).
- 13 de octubre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:30 a 17:00 horas (f. 139).
- 4 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:30 a 16:00 horas (f. 147).
- 7 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 09:00 a 16:00 horas (f. 149).
- 11 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
@ Colegiado, desde las 14:00 a 16:00 horas (f. 151).
’ - 18 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 15:45 a 16:29 horas (f. 153).
\‘\_ - 9 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:15 a 16:00 horas (f. 156).
- 10 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:15 a 16:30 horas (f. 157).
- 17 de noviembre de 2015: Audiencia de Juicio Oral del Juzgado Penal
Colegiado, desde las 14:15 a 16:00 horas (f. 159).
78. Respecto a si los demandados en el presente proceso (la administradora del
Modulo del Codigo Procesal Penal y el presidente de la Corte Superior de Justicia
de Madre de Dios), son los que vulneraron el ejercicio efectivo del derecho a la

lactancia de la demandante a través de la programacion y reprogramacion de las
audiencias de juicio oral, resulta pertinente hacer mencién de las disposiciones
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normativas que asignan funciones y competencias al interior del Poder Judicial, a
propdsito de la implementaciéon del Nuevo Cadigo Procesal Penal en el distrito
judicial de Madre de Dios, toda vez que la grave alectacion de los derechos de la
recurrente v de su hijo, se produjeron en el marco de la referida implementacion.

a Resolucion Administrativa 062-2015-CE-PJ "Lineamientos para

estimard la duracidn total del juicio en nimero de horas, cifiéndose a los criterios
unificados en el distrito judicial, conforme al formato contenido en el Anexo 1 de
estos lineamientos, y luego programara las sesiones en la agenda del Sistema
Integrado Judicial, de acuerdo a lo coordinado con el Juez [..]", ello en
consonancia con lo dispuesto en el Manual de Organizaciones y Funciones
(MOF), aprobado mediante Resoluciéon Administrativa 082-2013-CE-PJ, segin el
cual, el Especialista Judicial de los Juzgados Unipersonal y Colegiado se encarga
de "programar las audiencias en los plazos establecidos por ley y segin la agenda
del juez" (punto 1.7) y de otro lado, serd el Especialista Judicial de Realizacion de
Audiencias el que se encargara de "reprogramar en el sistema la nueva fecha de
audiencia en caso se hubiera frustrado la sefialada, verificando previamente la
agenda del Juez, de no contar con sistema organizarlo con el coordinador de

audiencias" (punto 1.2).

A lo antes sefialado, se debe afiadir que conforme al MOF del Poder Judicial, los
especialistas judiciales dependen directamente de la Administradora del Médulo
del Codigo Procesal Penal.

De lo expuesto se advierte que si bien, en principio, esta en manos del Especialista
Judicial y del Especialista de Audiencias, respectivamente, la programacion y
reprogramacion de las audiencias en el sistema, conforme al MOF, el
Administrador del Codigo Procesal Penal de cada Corte Superior también tiene
injerencia en la citada programacién y reprogramacién, pues tiene, entre otras
funciones, que "supervisar la programacion de audiencias dentro de los plazos
legales establecidos y bajo los principios de celeridad, asi como la realizacion
efectiva de las mismas bajo parametros de estricta puntualidad, de acuerdo a la
agenda judicial y la disponibilidad de las salas de audiencia [...]";y "dar
lineamientos para la elaboracion de la agenda judicial, en funcion a la estadistica,
carga procesal, necesidad del servicio, disponibilidad logistica y de recursos
humanos", conforme consignan los puntos 1.9 y 1.8 respectivamente (f. 256).

M/
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De otro lado, se advierte que ante la programacion de audiencias no solo durante
el horario de lactancia, sino ademas en otros fuera de la jornada laboral habitual,
la actora mostro su disconformidad, pues con fecha 22 de octubre de 2015 remitid
na solicitud (. 26) al Presidente de la Corte Superior de Justicia de Madre de

nos ha prohibido hacer modificaciones™.

La respuesta inmediata del presidente de la Corte —mediante Resolucién
Administrativa 1277-2015-P-CSIMD/PJ, de fecha 22 de octubre de 2015 (f. 31)—
fue que si se accediera a la solicitud de la recurrente “se pondria en riesgo a todo
el sistema penal de este distrito judicial”, procediendo a poner la referida solicitud
en conocimiento del Presidente del Consejo Ejecutive del Poder Judicial, de la
Oficina de Control de la Magistratura y de la Odecma de Madre de Dios, para que
procedan conforme a sus atribuciones.

En el mismo sentido, se advierte del acta de registro de audiencia privada de
juicio oral, de fecha 26 de octubre de 2015 (f. 23), que cuando la demandante
consulto si se podia realizar un recorte de audiencia, la Especialista de Audiencias
respondio que "por expresa informacion de parte de la Administradora se tiene
prohibido el recorte de las audiencias, toda vez que estd monitoreado desde
Lima".

De otro lado, el Especialista Judicial de Audiencia, mediante Informe 06-2015, de
fecha 16 de noviembre de 2015 (f. 304), comunic6 a la Administradora del
Modulo que la recurrente sobreponia su agenda personal a la realizacién de la
audiencia de un juicio oral programado previamente para el dia 18 de noviembre,
a las 8:00 horas, cuando la propuesta realizada por él incluia la siguiente terna de
horarios: jueves, 19 de noviembre de 2015, a las 20:00 horas; viernes, 20 de
noviembre de 2015, a las 19:00 horas o lunes, 23 de noviembre de 2015, a las
20:00 horas. De igual manera, mediante Informe 07-2015-EJA-NCPP-
CSIMMP/PI, de fecha 30 de diciembre del 2015 (f. 439), el Especialista Judicial
de Audiencias informé a la referida administradora que la recurrente no acepto la
continuacion de audiencias "fuera del horario de trabajo" y que ella, ademés
solicitd que dichas audiencias sean "programadas dentro del horario laboral".
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Asimismo, la referida Resolucién Administrativa 062-2015-CE-PJ "Lineamientos
para la Programacion y Gestion de Audiencias en la Etapa de Juicio con el Codigo
Prouesal Penal", dlspone en su 'lmculo cuarto que los Presidentes de las Cortes

en el marco de la 1mplememac10n del Cédigo Proccsal Pendl

De lo expuesto, se¢ advierte que ¢l acto lesivo se produjo debido a la programacion
y reprogramacion de audiencias durante el horario de lactancia de la demandante
que, pese a haber sido reconocido mediante resolucion administrativa, no se
respet6. Asimismo, este Tribunal Constitucional observa que las programaciones
realizadas por el Especialista Judicial y el Especialista de Audiencias, fueron
consecuencia de las indicaciones dadas por la Administradora del Médulo del
Nuevo Coédigo Procesal Penal del distrito judicial de Madre de Dios, con la
aceptacion del Presidente de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios.

La violacién del derecho al permiso por lactancia materna de la demandante, da
lugar, a su vez, a la violacién del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad de trabajo, a la proteccion de la familia y a la salud del
medio familiar. También se han visto vulnerados los derechos del hijo de la
actora, tales como la proteccion de la familia, la salud del medio familiar, asi
como el interés superior del nifio. A ello se debe agregar que también se ha
acreditado en autos que la jornada laboral de la actora excedia en exceso la
jornada de las 8 horas diarias o 48 semanales.

Situacion que supone la gravedad en la afectacion de derechos fundamentales en el
presente ¢aso

89.

Sin perjuicio de lo expuesto, este Tribunal considera necesario resaltar que,
durante el transcurso del presente proceso, el juez del Juzgado Mixto de
Tambopata dicté una medida cautelar estimando ¢l pedido de la actora mediante
la Resoluciéon 04, de fecha 27 de noviembre de 2015, y dispuso la no
programacion de audiencias durante su horario de lactancia —que vencio en junio
de 2016, asi también mediante resoluciéon de fecha 10 de febrero de 2016 (£.
473), el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial resolvid que la citada resolucidn sea
cumplida en sus propios términos, debiendo procederse a coordinar los horarios
de la actora y, mediante Resolucién 01, de fecha 11 de marzo de 2016 (f. 470), la
presidencia de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, dispuso la
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ejecucion de la referida medida cautelar. No obstante que se dispusieron dichas
medidas, ninguna de ellas fue cumplida por los demandados, situacion que agravo
atn mas la violacién de los derechos fundamentales de la recurrente y de su hijo
recién nacido.

1dente ¢l incumplimiento de la medida cautelar. Asi, se advierte la
67 de las siguientes audiencias:

- 8 de febrero de 2016 y luego de emitida dicha medida, se programaron
diversas audiencias de juicio oral, desde las 14:00 a 16:00 horas (f.
372).

- 11 de marzo de 2016, se programé audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 16:00 horas (f. 379).

- 14 de marzo de 2016, se program¢ audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 15:15 horas (f. 380).

- 15 de marzo de 2016, se program¢ audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 15:00 horas (f. 382).

- 16 de marzo de 2016, se program6 audiencia de juicio oral, desde las
14:00 a 17:00 horas (f. 383).

- 17 de marzo de 2016, se programé audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 16:00 horas (f. 385).

- 18 de marzo de 2016, se programd audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 16:00 horas (f. 386).
\ - 14 de enero de 2016, se programo audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 16:30 horas (f. 440).
- 19 de enero de 2016, se program¢é a audiencia de juicio oral, desde las
LY 14:15 a 16:00 horas (f. 447).
- 22 de enero de 2016, se program¢é audiencia de juicio oral, desde las
14:15 a 15:30 horas (f. 451).
- 25 de enero de 2016, se programé audiencia de juicio oral, desde las
15:31 a 16:59 horas (f. 453).
- 21 de marzo de 2016, se program¢ audiencia de juicio oral, desde las
15:01 a 16:30 horas (f. 484).

91. Dado el incumplimiento tanto de la resolucidon que concedié el permiso por
lactancia como lo dispuesto en la medida cautelar, con la intencién de menguar las
consecuencias de la violacion de sus derechos y los de su hijo, la recurrente se vio
obligada no solo a solicitar el uso de su descanso vacacional —concedido desde el
4 de abril hasta el 3 de mayo de 2016, conforme se advierte de la Resolucién
Administrativa 293-2016-P-CSIMD/PJ, de fecha 10 de marzo de 2016 (f. 475)—,

m____==
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sino a solicitar licencia sin goce de remuneraciones (f. 517) —concedida desde el 4
de mayo al 1 de agosto de 2016, conforme a la Resolucién Administrativa 369-
2016-P-CSIMD/PJ, de fecha 29 de marzo de 2016 (f. 549)—

004. Dicha implementacion estd acompafiada de medidas y directivas que, con
cardcter general y obligatorio, buscan la efectiva y adecuada aplicacion del nuevo
sistema procesal penal.

Como parte de dichas medidas el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial expidio la
Resolucion Administrativa 062-2015-CE-PJ, a través de la cual se aprobaron los
"Lineamientos para la Programacion y Gestion de Audiencias en la Etapa del
Juicio con el Codigo Procesal Penal". Esta tuvo como sustento el lugar
preponderante que ocupa la audiencia de juicio al interior de los procesos penales,
en tanto que "permite materializar los principios de inmediacion, oralidad y
publicidad", ademas de guardar relacién directa con "la produccion de los érganos
jurisdiccionales expresada en el nimero de sentencias emitidas”.

Los referidos lineamientos fueron interpretados de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 126 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial que establece que "en los procesos penales se consideran habiles todas las
horas y dias del afio". Ello también se desprende de lo sefialado por la
Administradora del Modulo del Cédigo Procesal Penal cuando afirmé que como
administradora "no puede ir en contra de la Ley Organica del Poder Judicial" y
que "las audiencias en materia penal y bajo el nuevo Codigo Procesal Penal, se
realizan aun en dias inhdbiles y en horas fuera del horario laboral" (f. 320).

Se han adoptado medidas pertinentes para la progresiva y efectiva
implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal, tales como la dacion del
Decreto Legislativo 958, que regula el Proceso de Implementacion vy
Transitoriedad del Nuevo Cdédigo Procesal Penal y cre6 la Comision Especial de
Implementacién del Codigo Procesal Penal, para el disefio, conduccion,
coordinacion, supervision y evaluacidon del proceso de implementacion de la
reforma procesal penal. A ello se suma el esfuerzo de presidentes de cortes,
administradores, magistrados, personal jurisdiccional y administrativo en general.
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No obstante, dicho proceso y los fines perseguidos no pueden pretender
alcanzarse a costa de la vulneracién de los derechos fundamentales. En ese
sentido, no cabe desconocer el horario de lactancia de la madre trabajadora.

El hecho que, a efectos de lograr la plena implementacion del Sistema de Justicia
magistrados y personal en general, mofu proprio, permitan que se usc
guperior al que corresponde a su horario laboral habitual, no constituye
mo una vulneracion a sus derechos fundamentales; sin embargo, que las

debe ser una regla, esto es, que dispongan que las programaciones y
reprogramaciones de audiencias se deban realizar en cualquier horario del dia,
contra la propia voluntad de los servidores publicos, e incluso durante el horario
de lactancia, constituye una grave afectacién de derechos.

Es conocido que el Poder Judicial, encargado de la imparticién de justicia en el
pais, carece de la infraestructura y personal necesarios para la efectiva resolucion
de sus causas de manera inmediata''; empero, el referido Decreto Legislativo 9358,
en su articulo 7, dispuso que dicho poder del Estado, en el plazo no mayor de 60
dias utiles a partir del dia siguiente de la publicacion de dicho decreto, propondria
a la Comisién Especial de Implementacion, entre otros, el nimero de jueces y
personal judicial que se requieran en el Distrito Judicial correspondiente. Hecho
que, conforme se advierte de la documentacion obrante en autos no se cumplio, en

la medida en que el colegiado y los juzgados unipersonales fueron insuficientes
(h para la sobrecarga procesal que se manejaba en la implementacion del Codigo

Procesal Penal en el distrito judicial de Madre de Dios, por lo menos, cuando
ocurrieron los hechos materia de autos.

99. Nuestros recursos para ¢l mejoramiento del sistema de justicia son limitados, lo
cual coadyuva a que el Poder Judicial padezca de un problema estructural. Este
hecho ha generado que las madres trabajadoras de una actividad remunerada se
vea afectada en sus derechos fundamentales. En tal sentido, es obligacion de
publicos y privados facilitar el permiso por lactancia para las madres trabajadoras
y asi evitar que cualquier trabajadora de una actividad remunerada puedan suftir
un tratamiento arbitrario de esta indole.

L Suplemento de la Corte Suprema de Justicia del Pera "El Magistrado", Afio IV, N° 59, noviembre de
2015, "Un presupuesto deficiente afecta el servicio de justicia" (véase en el siguiente enlace:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/8668b5004ac5al 119bfbbf59¢b02c05/magistrado+59.pdf?MO
D=AJPERES&CACHEID=8668b3004ac5al 1 19bfbbf59c9b02c05).

gl



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

: I

EXP.N.° 01272-2017-PA/TC
MADRE DE DIOS
DUBERLIS NINA CACERES RAMOS

100. Finalmente, en atencién a que se encuentra acreditada la vulneracién de los
citados derechos fundamentales, corresponde ordenar que la parte demandada
asuma el pago los costos procesales en atencién a lo dispuesto por el articulo 56
del Codigo Procesal Constitucional.

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

1. Declarar FUNDADA la demanda al haberse acreditado la vulneracién de los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la persona, a la proteccion de la
familia, a la proteccion de la salud del medio familiar y a la libertad de trabajo de la
demandante, asi como al interés superior del hijo de la recurrente.

2. ORDENAR que los demandados asuman el pago de costos procesales a favor de la
demandante, cuya liquidacion se haré en ejecucion de sentencia.

Publiquese y notifiquese. ”—/—77/
SS.
BLUME FORTINI . /,/

MIRANDA CANALES / 9

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA «t”

LEDESMA NARVAEZ =7 .
ESPINOSA-SALDANA BARRE a
FERREW 7

(=
q

. PONENTE MIRANDA CANALES
Lo que certifico: '"\

...... T f/fEﬂl"

Flavio Redtégui Apaza
Secrstario Relator
TR!QUNALCDNE}T?TUC?ONAL
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Estamos de acuerdo con lo resuelto en la sentencia. Efectivamente, no debi6 progra-
marsele audiencias a la jueza recurrente cuando gozaba del descanso post-natal y por
lactancia, al que tenia derecho segtn la ley.

Aunque la vulneracion a los derechos de la recurrente ya ha terminado, concordamos en
que debe declararse FUNDADA la demanda, en aplicacion del articulo 1 del Cédigo
Procesal Constitucional.

Sin embargo, no compartimos la larga digresion socioldgica y las extensas referencias a
doctrina e instrumentos internacionales incluidas en la sentencia (fundamentos 8 al 74).
A nuestro juicio, ellas no fortalecen sino debilitan el sentido de lo resuelto.

El punto de partida de la mencionada digresion es que las mujeres en el Perii padecen de
discriminacion,

por lo que aiin persiste el objetivo de alcanzar mayores niveles de igualdad en la participa-
cién de las mujeres en los ambitos social, educativo, politico y laboral, por mencionar sélo
algunos [fundamento 9].

El problema que origina la presente demanda de amparo —la programacion de audien-
cias en Madre de Dios a una jueza que estaba dando de lactar— no es evidencia sufi-
ciente para efectuar una generalizacion de ese calibre.

El Tribunal Constitucional tampoco puede asegurar que hoy en dia

a las mujeres [...] desde pequefias se les ensefia que su labor se encuentra en las tareas do-
mésticas [fundamento 10].

Tampoco puede afirmar que en el Pert las mujeres

son trivializadas, cosificadas sexualmente y a las cuales se les falta al respecto de formas
diferentes [fundamento 14].

,Como le consta al Tribunal Constitucional que ocurren estos hechos? Evidentemente,

ello es materia para la investigacion en ciencias sociales. No le corresponde a la sen-
tencia afirmarlos temerariamente.

1de3
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El Tribunal Constitucional tampoco puede asegurar que

La discriminacién por sexo en el ambito laboral también se evidencia desde la etapa previa
a la relacién laboral, esto es, en el acceso a un trabajo. No puede soslayarse que en entre-
vistas de trabajo se suele preguntar a las mujeres si son casadas, sino también si tienen hijos
o el namero de hijos que tienen, lo cual no es determinante para su desempefio profesional
[fundamento 25].

Determinar, en una entrevista de trabajo, si un hombre o una mujer es casado o tiene
hijos puede ser un dato relevante para pronosticar su futuro desempefio. No puede de-
cirse, categoricamente, que ello no es pertinente en todos los casos para una contrata-
cion laboral.

El Tribunal Constitucional tampoco puede afirmar rotundamente que entre el hombre y
la mujer

Sélo existen diferencias bioldgicas en el ambito de la reproduccién [fundamento 28].

Como se sabe, uno de los 23 pares de cromosomas que contiene cada célula del cuerpo
humano es diferente en el hombre y la mujer. Obviamente, esa diferencia no hace a un
sexo mejor que al otro, pero existe y no puede ser soslayada.

La larga digresion socioldgica contenida en la sentencia no solo es irrelevante para el
caso, y contiene afirmaciones sin sustento, sino que adolece de un razonamiento defi-
ciente. Por un lado, sefiala que

la naturaleza biolégica de las mujeres en su aspecto reproductivo hace que se dificulte su
acceso y permanencia en los dmbitos educativo, profesional y de trabajo remunerado.

Sin embargo, inmediatamente después afirma que

Esta situacion de desigualdad, que ha estado presente a lo largo de la historia, hasta el dia
de hoy no ha logrado superarse [fundamento 11].

Si la desigualdad deriva de “la naturaleza bioldgica de las mujeres en su aspecto repro-
ductivo”, ;eémo podria ello “superarse”™? ;C6émo podria cambiarse “la naturaleza bio-
loégica™ de las personas?

Por otro lado, si la desigualdad educativa, profesional y de trabajo remunerado es con-

secuencia de “la naturaleza bioldgica de las mujeres en su aspecto reproductivo”, no
puede decirse luego que
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La situacién de desigualdad que afrontan las mujeres en las sociedades modernas es un
g problema estructural [fundamento 12].

Tales afirmaciones son excluyentes: o se explica la desigualdad por la cuestion biologi-
ca o se lo hace por cuestiones estructurales. No se pueden sostenerse ambas al mismo
tiempo.

En realidad, la larga digresion socioldgica de la sentencia incluye términos que contra-
dicen abiertamente normas constitucionales; no es tan inocua juridicamente, como po-
dria pensarse.

Asi, el fundamento 32 habla de “autodeterminacion reproductiva” y el 61, de “la deci-
sion de ser madre”, Sin embargo, el embarazo no necesariamente es consecuencia de la
decision de la madre.

Puede darse una gestacion no prevista, donde el derecho a la vida del concebido debe
ser respetado mas alla de cualquier decision de sus progenitores. El articulo 2, inciso 1,
de la Constitucion dice:

El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

Por estas razones, pues, nos apartamos de toda esta fundamentacion impertinente, ligera
e inconsistente, si es que no abiertamente inconstitucional.

SS. . ,,-// \

i '
SARDON DE TABOADA (L’,’,’_
FERRERO COSTA /W/ym /

Lo gue certfico:

ity

Flavio Redtegui Apaza
Secretaric Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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1. Como he sefialado en anteriores oportunidades, el Tribunal Constitucional debe hacer
frente a los problemas de desigualdad estructural, como las que este caso pone ahora
en evidencia. Al respecto, si bien los jueces y juezas, incluyendo a los constitucionales,
no tenemos competencias para crear politicas piblicas, si podemos, lo cual es mas claro
en relacion con los tribunales constitucionales, controlar politicas publicas deficitarias
(o incluso inexistentes), e incluso buscar asegurar que se tomen medidas al respecto,
por ejemplo, a través de sentencias estructurales, sentencias dialégicas, diversas formas
de exhortacion a los poderes ptblicos o incluso mediante el uso de mecanismos para
garantizar el cumplimiento de las sentencias.

2. Lo anterior puede entenderse de mejor modo en el marco del importante rol de
integracion social con el que hoy cuentan los diferentes tribunales constitucionales.
Esta responsabilidad de integracion social, vale la pena explicitar, involucra a su vez
asumir tareas de cohesion (busqueda de identificacién de toda la ciudadania con la
dindmica social, econémica y politica de su sociedad), inclusion (asegurar la
participacion de toda persona en la sociedad en que vive, encontrando en esa sociedad
condiciones para el desarrollo de su proyecto de vida), reconciliacién (resolucion de
situaciones que han creado graves conflictos en una sociedad determinada) y
plasmacion de un espacio en que se busque evitar el surgimiento de nuevos conflictos
sociales.

3. Sobre esta base es que los jueces y las juezas constitucionales contamos con un amplio
margen de accién, el cual, desde luego, no se configura solo en las buenas intenciones
o el sentido de justicia de los magistrados o magistradas. Fundamentalmente surgen y
se sustentan en los mandatos constitucionales, y en especial, de aquellos que cuentan
con un contenido personalista y social, preceptos que todos los poderes publicos tienen
el deber de cumplir y salvaguardar de manera efectiva.

4. En el mismo sentido recientemente indicado, el deber del Estado, en general (y de las
cortes o tribunales constitucionales, en particular), es mayor con respecto a las personas
que se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad o desventaja. En lo que
concierne al caso de autos, la Constitucién prevé expresamente que el Estado protege
a la familia, y considera a los nifios y las madres como sujetos merecedores de una
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especial proteccion (articulo 4). Inclusive, sefiala expresamente que el Estado “protege
especialmente a la madre (...) que trabaja” (articulo 23).

En ese orden de ideas, no solo existe un ambito iusfundamental directamente
relacionado con el derecho a gozar del permiso por lactancia, como bien se indica en
la sentencia (el cual estaria relacionado con bienes constitucionales tales como la salud
del medio familiar, la proteccion a la familia, el libre desarrollo de la personalidad,
tanto de la madre como del recién nacido), sino que existe un deber de especial
proteccién que merece un respuesta en el caso concreto, y que incluso nos lleva a pensar
en una respuesta de caracter estructural, en la medida que lo puesto de manifiesto en
esta ocasion no se trata de un asunto aislado, por lo cual merece mds que una respuesta
puntual o de corto plazo.

Por otra parte, el caso permite ingresar en una materia que ya viene siendo materia de
importantes avances en algunos paises (y, en especial, en el ambito europeo): el asunto
de la conciliacion entre la vida laboral, y la vida familiar y personal. Esta cuestién, que
suele ser invisibilizada por los roles de género asumidos socialmente, resulta de la
maxima importancia. Y es que no se trata tan solo de hacer compatibles, en abstracto,
los diversos ambitos de la vida social de las personas (atendiendo, por ejemplo,
espacios de ocio o de esparcimiento personal). Se trata también de comprender que
ademas de ello, para muchos, en la practica, y sin que ello sea una posicién que apoye
o defienda (es mas considero que, en rigor, esa vision estereotipada y una distribucién
injusta de los roles que asumen hoy hombres y mujeres), tanto en los centros de trabajo
como en los diversos espacios sociales o familiares (v. gr. escuelas y hogares), en las
mujeres se suele hacer recaer las actividades domésticas y de cuidado de los integrantes
de la familia, mientras que a los hombres se les tiende a atribuir un rol proveedor,
relacionado sobre todo con algunas formas particulares de desempeiio laboral.

Con base en lo recientemente sefialado, y otra vez desde una perspectiva estereotipada
que, reitero, no comparto, a las mujeres se las suele atribuir una mayor ocupacién en
asuntos domésticos o familiares/personales y, por ende, en el ambito profesional
muchas veces no se les considera de igual modo que a sus pares del sexo masculino;
mientras que, por el contrario, desde esta misma percepcion, no se esperaria que los
hombres asuman, por igual que las mujeres, las labores domésticas o de cuidado
familiar. Por ende, desde esta errénea perspectiva, se presume que los hombres, frente
a las mujeres, tienen un mayor uso de su tiempo disponible para el trabajo, lo cual se
verifica en la diferente carga laboral, en el tipo de responsabilidades encomendadas, en
la concesion de permisos personales o familiares, etc.
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8. No cabe duda de que, con este estado de cosas y estas equivocadas posturas, se
consagra una manifiesta desigualdad entre hombres y mujeres, la cual ser revertida a
través de adecuadas politicas de conciliacion entre los espacios laborales, personales y
familiares. Ello se puede lograr a través de la efectiva manifestacién de politicas
publicas o laborales relacionadas con este problema, las cuales, debido a que
actualmente son inexistentes o deficitarias, pueden ser materia de control
constitucional. Al respecto, y de modo referencial, puedo adelantar que estas medidas
o politicas que deberian ser materializadas (tal como, en efecto, aparecen reguladas en
otros Estados Constitucionales) estan relacionadas, por ejemplo, con el tiempo de
descanso por maternidad y por paternidad, con el ejercicio efectivo del derecho de
lactancia, con la facilitacion de permisos por razones familiares, con la posibilidad de
realizar ajustes en las jornadas de trabajo por motivo de conciliacién, con la
flexibilizacion del régimen de excedencias y compensaciones también por razones
familiares, entre otros aspectos.
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