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Resumen

Este trabajo analiza las sentencias del Tribunal Constitucional en casos de
expulsion de la Policia Nacional del Peru y las Fuerzas Armadas por embara-
zo, maternidad y paternidad, y estado civil. Desde el marco constitucional
y los estandares internacionales de derechos humanos, hace una evaluacién
de las tres medidas que intervienen de forma indebida en los derechos fun-
damentales, amparadas todas en normativa de ambos cuerpos armados: i)
la exclusién y prohibiciones realizadas en razén del embarazo, ii) las asocia-
das a la maternidad y paternidad, y iii) las asociadas a la condicién de no ser
soltero/a. Se postula que aunque el Tribunal Constitucional ha tutelado los
derechos vulnerados en los casos concretos, en su jurisprudencia hace falta
un analisis que profundice las vulneraciones al principio-derecho de igualdad
en razo6n de los motivos prohibidos de discriminacién por sexo, situacién fa-
miliar y estado civil a la luz del test de igualdad o principio de proporcionalidad
en el andlisis de la infraccion de la igualdad, y prestando especial atencién a la
interseccionalidad de la discriminaciéon. Ademas, se sostiene que es necesario
fortalecer este plano argumentativo por las consecuencias que se desprenden,
particularmente la aplicacién de un test estricto y la carga de la prueba.

* Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pertt (PUCP). Magistra en Derecho
Constitucional por la misma universidad. Diplomada en Argumentacién Juridica por la Uni-
versidad de Alicante y la PUCP. Docente de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
de la PUCP y de la Escuela de Posgrado de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén.
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Abstract

This paper analyzes the judgments of the Constitutional Court of Peru in cas-
es of expulsion in the Peruvian National Police and Peruvian Armed Forces
because of pregnancy, maternity or paternity, and marital status. Consid-
ering the constitutional framework and the international standards of hu-
man rights, this paper makes an assessment of three measures that infringe
the people’s fundamental rights, all of them covered by regulations of both
police and armed forces: 1) the exclusion and prohibitions made because of
pregnancy, 2) those associated to motherhood and fatherhood, and 3) those
associated to the condition of being single or not. Although it is postulated
that the Constitutional Court has protected the violated rights in concrete
cases, its jurisprudence lacks an analysis that deepens on the violations to
the principle right to equality on the prohibited grounds of discrimination
by gender, family status and marital status, in the light of the test of equality
or proportionality when analyzing the infringement of equality, and paying
special attention to the intersectionality of discrimination. Additionally, it is
postulated that it is necessary to strengthen this argumentative field because
of the consequences which arise particularly in the application of a strict test
and the burden of the proof.

Keywords
Sex discrimination, test of equality, test of proportionality, Peruvian Na-
tional Police, Peruvian Armed Forces, Constitutional Court.

I. Introduccion!

a igualdad en razén del sexo constituye una categoria protegida por

el principio-derecho a la igualdad consagrado en el articulo 2 inciso 2

de la Constitucién. Sin embargo, se han denunciado casos de mujeres
que han sido discriminadas en las Fuerzas Armadas (FFAA) y la Policia Na-
cional del Pertt (PNP) con razén del embarazo, una situacién que es intrin-
seca a la discriminacién por sexo. En virtud de su normativa, los centros de
formacién de las FFAA y la PNP han expulsado a alumnas gestantes en una
sancién vinculada directamente con una decision personal como la materni-
dad, propia de su autonomia reproductiva. La misma sancién estaba prevista
no solo con ocasién del embarazo y la maternidad, sino también respecto de

la paternidad y en relacién con el estado civil.

! Este trabajo estd basado en la investigacion realizada por la autora para el amicus curiae
que el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, institucién de cuyo equipo técnico
form parte, presenté en el Expediente N° 01423-2013-PA/TC.
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A la fecha, el Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado en seis
casos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad en el 4mbito de
la PNP y las FFAA. En la PNP, con ocasién de las primeras sentencias sobre
la materia, se ha concretado un cambio normativo, aunque como reporta la
Defensoria del Pueblo, se han presentado denuncias atn después de las re-
formas realizadas®. Asi, en el Decreto Legislativo N° 1151, Ley del Régimen
Educativo de la Policfa Nacional del Perd, publicado el 11 de diciembre de
2012, se prohibié expresamente que la gestacién, maternidad o paternidad
de los alumnos, alumnas o cadetes pueda motivar cualquier tipo de sancién,

restriccidn o la separacion definitiva de las escuelas de formacién de la PND?.

Si bien la publicacién de dicha norma representé un avance impor-
tante, atin subsisten aspectos con contenido discriminatorio en su Regla-
mento, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2014-IN, publicado el 7
de setiembre de 2014. En esta norma, articulos 37.2.a.1, 37.2.b.1 y 40, se
establece un periodo de suspension por gestacién y maternidad que no puede
ser mayor a dos afios ni menor de dieciocho meses, plazo fijo que no prevé
la opinién de la alumna o cadete, ni su situacién médica, ni académica con
la posibilidad de que curse asignaturas que no demanden un esfuerzo fisico

que pueda resultar perjudicial®. Asimismo, otro aspecto que preocupa de la

* Entre otros, DEFENSOR{A DEL PUEBLO, Nota de prensa N° 002/2014/OCII, de 6 de
enero de 2014, disponible en <goo.gl/AJAGHB>; y Nota de prensa N° 290/OCII/DP/2012,
de 30 de noviembre de 2012, disponible en <goo.gl/Cpvjqn>.

3 Articulo 19.- Estudiantes.

Son los cadetes, alumnos y participantes que han cumplido los requisitos de admisién
establecidos para cada una de las escuelas integrantes del Régimen Educativo de la Policia
Nacional del Perd. Sus derechos, obligaciones, sistema de evaluacién, régimen disciplina-
rio y estimulos, son normados en los reglamentos correspondientes.

No puede restringirse o limitarse la permanencia ni retirarles la condicién de alumno,
alumna o cadete de las Escuelas de Formacién de la Policfa Nacional del Pert por motivos
de gestacién, maternidad o paternidad.

Los supuestos previstos en el pdrrafo anterior no pueden ser empleados como causales de
sancién o separacion definitiva de las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional del Per.
* Articulo 40.- Procedimiento académico y plazos para la cadete o alumna gestante.

Para el caso de la cadete o alumna gestante se seguirdn los procedimientos siguientes:

a. Es obligacién de la cadete 0 alumna que resulte embarazada durante el proceso de
formacién policial, informar de su estado de gestacién a la direccién de la escuela respecti-
va, la cual deberd recabar el informe médico en la dependencia de la Direccién de Sanidad
de la Policfa Nacional del Perti que corresponda.

b. Verificado el estado de gestacion, la administracién de la escuela expide la respec-
tiva orden de suspension de actividades académicas en forma inmediata, por un periodo
méximo de dos (02) afos, mediante resolucién directoral de la escuela respectiva. El plazo
minimo de suspensién otorgado es de dieciocho (18) meses, pudiendo la cadete o alumna
solicitar un plazo adicional que, sumado al anterior, no supere el perfodo méximo de dos
afios establecido en el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1151.
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reglamentacién es el articulo 37.2 que impide que una persona que tenga un
hijo o hija pueda postular a las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional
del Pert’.

En el caso de las FFAA también existe una norma con contenido
discriminatorio sobre el particular. Se trata del Reglamento Interno de los Cen-
tros de Formacién de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto Supremo N°
001-2010-DE-SG, publicado el 11 de enero de 2010 y aprobado un afo des-
pués de que el TC estableciera su primera sentencia fundada en un proceso
por la separacién de cadetes por estado de embarazo®. Los articulos 26.b,
26.c, 40.b, 42 y 135.a del reglamento establecen que el estado de gestacién
de una alumna es una causal de no admisidn, causal para darle de baja a una
alumna por inaptitud psicofisica de origen psicosomdtico, y que la materni-
dad, la paternidad y la no solteria son causales de no admisién y de pérdida

de la condicién de alumna/o’.

c. En caso de que no se produzca el nacimiento, la cadete o alumna puede solicitar su
reincorporacién, siempre que hayan trascurrido dos (02) meses contados desde la fecha de
la pérdida del embarazo.

d. Expedida la orden de suspensién de actividades académicas, la cadete o alumna,
abandonard la escuela respectiva en compaiiia de sus padres o apoderados, formuldndose
las actas siguientes: recepcion de prendas policiales, armamento, municién, enseres, docu-
mentacién y otras que fueran necesarias.

e. Encontrdndose en proceso de suspensién de actividades académicas, la cadete o
alumna continta sujeta a las disposiciones del régimen administrativo y disciplinario de
la Escuela de Formacién.

f. Cumplido el periodo de suspensién de actividades académicas, establecido en el
literal b. del presente articulo, la cadete o alumna, dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes, puede solicitar por escrito su reincorporacién a la respectiva Escuela de Forma-
cién. De no hacerlo, serd separada definitivamente por causal académica, al no manifestar
su voluntad de reincorporarse y culminar su formacién.

g. Para su reincorporacién debe aprobar las evaluaciones de aptitud médica, somdtica
y psicoldgica a cargo de la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional del Perd; y aptitud
fisica, a cargo de la Escuela de Formacién respectiva.

h. Aprobadas las evaluaciones indicadas en el numeral precedente, la cadete o alum-
na es reincorporada a la respectiva Escuela de Formacidn, al semestre académico que le
corresponde.
> 37.2. Los requisitos aplicables al ingreso a las Escuelas de Formacién son los siguientes:

a. Requisitos para la Escuela de Oficiales:

1. Estar soltero(a), sin hijos, ni dependientes directos.|...]

b. Requisitos para las Escuelas de Educacién Superior Técnico Profesional.

1. Estar soltero(a), sin hijos, ni dependientes directos.
¢ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05527-2008-HC/TC.

7 Articulo 26.- De los Requisitos.
Son requisitos para los postulantes a los Centros de Formacion los siguientes:

a) Ser peruano (a) de nacimiento o haber nacido en el extranjero de padre o madre.

b) Ser soltero (a), sin hijos, ni dependientes directos.

) No encontrarse en estado de gestacion durante el Proceso de Admisién.
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El presente trabajo analiza las tres medidas que se consideran que
intervienen de forma indebida en los derechos fundamentales de las personas a
propdsito de su integracién a las FFAA y la PNP en virtud de esta normativa: i)
la exclusién y prohibiciones realizadas en razén del embarazo, ii) la exclusidon
y prohibiciones asociadas a la maternidad y paternidad, y iii) la exclusién y

prohibiciones asociadas a la condicién de no ser soltero/a.

Para la argumentacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo
55° y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, en el
articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional y en la
jurisprudencia constitucional®, se hard referencia al conjunto de estidndares
internacionales pertinentes, lo que incluye los tratados sobre derechos huma-
nos, as{ como los estdndares que se desprenden de las decisiones e interpre-
taciones adoptadas por los drganos constituidos segin tratados de derechos
humanos de los que el Perti es parte. Desde este marco se hard una evaluacién
de las sentencias del TC en casos respecto de supuestos de expulsién por

embarazo, maternidad y paternidad de la PND y las FFAA.

IL. El principio-derecho a la igualdad y las categorias prohibidas de dis-
criminacion comprometidas

El TC peruano ha destacado que «la igualdad, en tanto principio,
es uno de los pilares del orden constitucional que permite la convivencia
armdnica en sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho, implica

una exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente al Es-

Articulo 40.- De los requisitos para mantener la Condicién de Cadete o Alumno

La condicién de militar en formacién del cadete y/o alumno de los Centros de For-
macién de las Fuerzas Armadas, estd necesariamente condicionada a mantener los siguientes
requisitos:

[...]

b) Estado civil, paternidad y maternidad.

[...]

Articulo 42.- Del estado civil, paternidad y maternidad.

Para obtener y mantener la condicién de Cadete o Alumno en los Centros de Forma-
cién de las Fuerzas Armadas, se requiere cumplir con lo siguiente:

a) Ser soltero (a).

b) No haber tenido o tener hijo (a).

¢) No encontrarse en estado de gestacion.

Articulo 135.- Causales de origen Psicosomdtico.

Son causales de origen Psicosomdtico las siguientes:

a) Encontrarse en estado de gestacién.|...]

8 STC 0047-2004-Al/TC, fundamento 61; STC 0047-2004-Al/T, fundamento 26 al 33.
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tado para que este lo respete, proteja o tutele»’. La importancia del principio
de igualdad es tal que vincula de modo general y se proyecta sobre todo el

ordenamiento juridico’.

Por su centralidad el principio-derecho de igualdad y no discriminacién
estd reconocido en todos los tratados de derechos humanos a través de clausulas
auténomas o subordinadas y abiertas o restringidas'. En el ¢jercicio de su fun-
cién consultiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
que «la no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién
de laley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio

bésico y general relacionado con la proteccidn de los derechos humanos»'2.

Asimismo, se ha establecido que «el principio de igualdad ante la
ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre €l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico»'®. Este derecho-principio impone a los Estados la
obligacidn de abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de
jure o de facto, y, ademds, los Estados estdn obligados a adoptar medidas po-
sitivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas'. En el trdmite
de los casos contenciosos, se han retomado estos aspectos, lo mismo que en

la jurisprudencia constitucional nacional.

En el marco del principio-derecho de igualdad tienen especial rele-
vancia las categorfas o motivos prohibidos de discriminacién, que son los
criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar; estas
han evolucionado a través del tiempo pues no solo estdn contenidas en los
tratados, sino en las decisiones de los 6rganos responsables del seguimiento

de su cumplimiento®.

9 STC 0606-2004-PA, fundamento 9.

10 STC 0033-2007-PI/T, fundamento 57.

" Anne E Baversky, «El principio de igualdad o no discriminacién en el derecho interna-
cional», en Human Rights Law Journal, Vol. 11, N° 1-2, pp. 3-8.

2 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién
Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, pdrrafo 83.

'3 Ibid., parrafo 101.

Y Ibid., parrafos 103-104.

' Ariel E. DuLrrzky, «El principio de igualdad y no discriminacién. Claroscuros de la
jurisprudencia interamericana», en Anuario de Derechos Humanos del Centro de Derechos Hu-
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Respecto de la primera medida identificada en este trabajo, la exclu-
sién y prohibiciones realizadas en razon del embarazo, se destaca que este aspec-
to es consustancial al sexo femenino, pues aunque no todas las mujeres tengan
embarazos a lo largo de su vida, solo las mujeres pueden quedar embarazadas. Por
ello, debe reafirmarse el estdndar constitucional por el cual cualquier distincion,
exclusién o restriccién de trato asociada al embarazo estd intimamente relacio-
nada al «sexo» y, en consecuencia, estd proscrita en virtud del articulo 2.2 de la
Constitucién'®. Si bien esto ha sido anotado por el TC, no se ha aprovecha-
do, a la fecha, la jurisprudencia para establecer las consecuencias juridicas
que se desprenden de valorar como discriminacién por sexo a la discrimina-

cién con razén del embarazo, como se explicard mds adelante.

Respecto de la segunda medida identificada, a saber, la exclusiéon y
prohibiciones asociadas a la maternidad y paternidad, es necesario que am-
bos supuestos se valoren como parte de una categoria prohibida de discri-
minacién, la de «situacién familiar», que forma parte del articulo 2.2 de la
Constitucién en la expresion «o de cualquiera otra indole». La Observacién
General N° 20 del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales
sefiala que la situacién familiar integra los motivos de discriminacién que
deben asimilarse dentro de la cldusula «otra condicién social», y que tiene
lugar cuando se establecen distinciones entre individuos por el hecho, entre
otras cosas, de tener responsabilidades con hijos, hijas y personas a cargo'.

Las normas aplicables en el caso bajo andlisis se ajustan a ello.

Asimismo, respecto de la exclusién y prohibiciones asociadas a la
maternidad y paternidad, debe subrayarse que existe una discriminacién
concurrente en razon del sexo pues la maternidad y la paternidad no son
igualmente evidentes. La paternidad se establece solo en dos casos: cuando el
padre admite voluntariamente hacer el reconocimiento de su hijo/a o cuando
es declarado judicialmente como padre, mientras que la maternidad por sus

implicancias bioldgicas es siempre obvia durante el embarazo, y también de

manos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, nim. 3, pp. 16-24; Dinah SHEL-
TON, «Prohibicién de discriminacién en el derecho internacional de los derechos humanos», en
Anuario de Derechos Humanos del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, nim. 4, pp. 30-35.

16 STC 05527-2008-HC/TC, fundamento 9; STC 01151-2010-PA/TC, fundamento 3;
STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 21-25.

7 ComriTt DE DERECHOS Econdmicos, SociaLes Y CULTURALES. Observacion General
N° 20. «La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales», 2009, pérrafo 31.
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forma posterior por los cambios fisicos que el embarazo trae asociados y que
quedan como evidencia en el cuerpo de las mujeres. Anotado esto, entonces,
debe valorarse que serdn las mujeres a quienes siempre les afectard una res-
triccién en razén de la situacion familiar. Aunque el tratamiento similar de la
maternidad y la paternidad aparenta ser neutro, no lo es porque implica por

resultado un trato diferenciado entre mujeres y hombres.

En la Observacién General N° 20, mencionada en el pdrrafo prece-
dente, se indica que es discriminacién indirecta aquella que se encuentra en
leyes, politicas o pricticas en apariencia neutras, pero que influyen de mane-
ra desproporcionada por los motivos prohibidos de discriminacién (pdrrafo
10.b). Por lo expuesto, debe valorarse juridicamente que las diferencias de
trato basadas en la categorfa prohibida de situacién familiar (maternidad/
paternidad) tienen adicionalmente un impacto diferenciado concurrente en
raz6n del sexo. La jurisprudencia constitucional sobre diferencia de trato por
maternidad/paternidad en la materia se ha basado mayoritariamente en la
consideracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad'®, y aunque
ha considerado a la igualdad no ha profundizado en sus alcances en los tér-

minos expuestos.

Respecto de la tercera medida identificada, la exclusién y prohibicio-
nes asociadas a la condicién de no solterfa, es necesario que se valore como
distinciones contrarias a la categoria prohibida de «estado civil», parte del
articulo 2.2 de la Constitucidn en la expresidn «o de cualquiera otra indole».
La Observacién General N° 20 del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales senala que el estado civil es uno de los motivos de discri-
minacién que deben asimilarse dentro de la cldusula «otra condicién social»
y que tiene lugar cuando se establecen distinciones entre individuos por el
hecho, entre otras cosas, de estar casados o no (pdrrafo 31). La jurispruden-
cia constitucional sobre la materia a la fecha hace referencia tangencial a la

condicién de estado civil'’.

Es relevante que las tres medidas de intervencién en los derechos

fundamentales sean analizadas como transgresiones a las categorias prohi-

18 STC 05527-2008-HC/TC, de 11 de febrero de 2009, fundamento 22; STC 01151-
2010-PA/TC de 30 de noviembre de 2010, fundamento 9; STC 01126-2012-PA/TC de 6 de
marzo de 2014, fundamentos 18 al 20; STC 01423-2013-PA/TC, de 9 de diciembre de 2015,
fundamentos 31-33. STC 01406-2013-PA/TC de 30 de marzo de 2016, fundamentos 7-14.

19 STC 01406-2013-PA/TC, fundamento 15.
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bidas de discriminacién de «sexo», «situacién familiar» y «estado civil» por
las consecuencias juridicas que de ello se desprenden. En este punto interesa
concluir que si bien el articulo 2.2 de la Constitucién sefiala en su literalidad
que «nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religidn, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole», esta

enumeracion debe ser interpretada de forma amplia.

EI'TC ha senalado a propésito del articulo 2.2 que «de la expresién ‘de
cualquier otra indole’, el constituyente ha deseado elaborar una cldusula de
cardcter indeterminado que sea pasible de amoldarse a los tiempos y que pue-
da reconocer nuevos supuestos de especial tutela»®. Esta es la interpretacién
que se desprende de la jurisprudencia interamericana® y de los estdndares del
Sistema Universal de Derechos Humanos??. Por tanto, en los alcances del ar-
ticulo 2.2 de la Constitucién deben entenderse comprendidas las categorias
prohibidas de «situacién familiar» y «estado civil», junto con la de «sexo» que

es explicita en la disposicién.

A propésito de las diferencias de trato basadas en el embarazo, es
preciso notar que estdn intimamente vinculadas a estereotipos de sexo®, en
tanto se basan en preconcepciones respecto de las caracteristicas fisico-bio-
légicas de las mujeres: se desvaloriza el embarazo pues se le valora como una

desventaja fisica frente a los hombres.

Asimismo, en relacién a la maternidad y la paternidad, se puede apre-
ciar cémo la diferencia de trato se basa en un imaginario social en el cual el
policia y el militar ideales no tienen responsabilidades familiares que atender.
Y ese sesgo, aunque se extiende a madres y padres, afecta més a las mujeres en
tanto que por los estereotipos sobre los roles sexuales?, es decir, las nociones
sobre los comportamientos apropiados que se asocian a mujeres y hombres,

suele esperarse de las mujeres mayor proclividad al cuidado de hijos ¢ hijas.

2 STC 01153-2013-PA/TC, fundamento 4.

2 Corre IDH, Caso «Atala Riffo y nivias» vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, pérrafos 83-85.

* Comrrk DE DERECHOS EcoNOMICOS, SocIaLEs Y CULTURALES. Observacién General
N° 20. «La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales», 2009, pérrafos
27-35.

» Rebecca J. Cook y Simone CUSACK, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacio-
nales, Bogotd, Profamilia, 2010, p. 29.

 Rebecca J. Cook y Simone Cusack, Op. cit., p. 33.
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Por ello, la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW en sus siglas en inglés), sefiala
en su articulo 1 que la discriminacién contra las mujeres «denotard toda
distincién, exclusién, restriccién basada en el sexo que tenga como objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera». Y el articulo 5 sefiala que es una obligacién de los Estados «modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres». Este articulo releva también la necesidad de que se promueva
«una comprensién adecuada de la maternidad como funcién social» y «el re-
conocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto

a la educacidn y al desarrollo de sus hijos».

En los casos presentados en las escuelas de formacién de las FFAA y la
PNP es importante atender también a la discriminacién multiple, pues algu-
nas personas o grupos sufren discriminacién por mds de uno de los motivos
prohibidos. Esa discriminacién acumulativa afecta a las personas de forma
especial y concreta, y merece particular consideracién y medidas especificas
para combatirla®. En muchos de los casos de alumnas/os y estudiantes de las
escuelas de formacién de las FFAA y la Policfa las victimas son adolescentes.
La edad es un motivo prohibido de discriminacién en diversos contextos. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen en todos los tratados de derechos huma-
nos el derecho a una atencién especial. El interés superior del nifio/a es un
derecho en si mismo, un principio y una norma de procedimiento y debe ser

considerado en las afectaciones al derecho-principio de igualdad®.

25 CoMmITE DE DERECHOS EcondOmicos, SociaLes Y CULTURALES. Observacion General
N° 20..., op. cit. parrafo 17.

26 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NiNo, Observacion General N° 14. «Sobre el derecho
del nirio a que su interés superior sea una consideracién primordial», 2013, parrafos 1-71. Estos
estdndares se han incorporado en la normativa nacional también por medio de la Ley N°
30466, Ley que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracién primordial
del interés superior del nifo, de 17 de junio de 2016.
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III. Las consecuencias de un enfoque desde el principio-derecho a la
igualdad: el test de igualdad

Que las medidas de intervencién en los derechos fundamentales se
analicen a la luz de las categorias prohibidas de discriminacién de «sexon,
«situacién familiar», «estado civil» y «edad», estd relacionado con la aplica-
cién del test de igualdad o principio de proporcionalidad en el andlisis de la
infraccion de la igualdad conforme ha sido delineado por la jurisprudencia
constitucional peruana”. Este no ha sido usado en ninguno de los casos pre-
vios sobre la materia resueltos por el Tribunal. Se considera que es relevante
que se haga uso de este procedimiento en tanto coadyuva a clarificar la argu-

mentacién constitucional para casos de discriminacién.

Conforme a la jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitucién
a nivel nacional®, los pasos que se han de efectuar en el zest de igualdad o principio

de proporcionalidad en el andlisis de la infraccion de la igualdad son los siguientes:

i) Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la interven-

cién en la prohibicién de discriminacién.
ii) Determinacién de la «intensidad» de la intervencién en la igualdad.

iif) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo

y fin).
iv) Examen de idoneidad.
v) Examen de necesidad.

vi) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.

Sobre el primer paso, se ha senalado que debe identificarse un térmi-
no de comparacion o fertium comparationis®. La Observacion General N° 20
destaca cémo hay discriminacién directa en aquellos actos u omisiones que
no tienen una situacién similar comparable como el embarazo, con lo que

se tiene discriminacién directa en razén del sexo®®. Asimismo, conforme a lo

27 STC 045-2004-PI/TC, fundamentos 31-41; STC 06626-2006-PA/TC, fundamento
45; STC 02437-2013-PA/TC.

28 Entre otras, STC 045-2004-PI/TC, fundamento 33.

2 STC 06626-2006-PA/TC, fundamento 45.1.

30 Comrtt DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General N°
20... op. cit., 2009, pérrafo 10.a.
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sefialado previamente, debe valorarse que las diferencias directas en razén de
situacién familiar (maternidad/paternidad) aunque son neutras en aparien-
cia, tienen consecuencias diferenciadas por sexo lo que implica evaluar una
discriminaci6n indirecta concurrente por este motivo prohibido. Por tltimo
respecto, el estado civil es el pardmetro por el cual se hace diferencia directa

entre personas solteras y casadas.

En cuanto al segundo paso, conviene resaltar que, en este marco, la
identificacién de motivos proscritos por la Constitucién que ademds tengan
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fun-
damental determina una intensidad grave en la intervencion en la igualdad®'.
La determinacién de la intensidad «es una variable que debe ser empleada en
el andlisis del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estric-
to». De un lado «en el andlisis del subprincipio de necesidad se ha de proce-
der a una comparacién entre las intensidades de la intervencién del medio
adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segtin ello, examinar
si este ltimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra par-
te, en el examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, la
intensidad de la intervencién en la igualdad constituye una variable que ha
de compararse con la intensidad o grado de realizacién u optimizacién del

fin constitucional»?.

En la doctrina comparada, a propésito de la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional de Colombia, se ha sefialado que la identificacién de un/
unos motivo/s prohibido/s de discriminacién con incidencia en derechos
fundamentales determina que la evaluacién en el test de igualdad sea un es-
crutinio de cardcter estricto®. La jurisprudencia internacional interamerica-
na sefiala que en relacién con los motivos prohibidos de discriminacién debe
aplicarse un test estricto de la diferenciacién* y que la eventual restriccién de

un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso.

31 STC 045-2004-PI/TC, fundamento 35.a; STC 06626-2006-PA/TC, fundamento 45.2.a

32 STC 045-2004-PI/TC, fundamento 36.

3 Carlos BERNAL PuLIDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Con-
stitucional colombiana», en VEGA GOMEZ, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Instrumentos
de tutela y justicia constitucional, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, 2002, p. 70.

3 Corre IDH, Caso «Atala Riffo y nisias» vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, pdrrafo 131.
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En la materia de andlisis, se ha sefialado previamente que existen vul-
neraciones al principio-derecho de igualdad por tratamientos diferentes en
raz6n de tres motivos prohibidos de discriminacidn:

»  Exigencia de no estar embarazada: discriminacién por sexo.

»  Exigencia de condicién de no maternidad ni paternidad: discri-

minacién por situacién familiar y por sexo.

»  Exigencia de condicién de solterfa: discriminacion por estado civil.

Asimismo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
materia se ha sefialado que existen diversos derechos fundamentales en jue-
go: los derechos al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad, a la

educacidn, y a la proteccién de la familia.

En la medida que se verifica que los tratamientos diferenciados estdn
basados en motivos prohibidos de discriminacién y que estos tienen inciden-
cia en derechos constitucionales, entonces debe aplicarse el test de igualdad
reconociendo la existencia de una intensidad grave, o lo que en el Derecho

comparado e internacional se denomina como un test estricto de igualdad.

Sobre el tercer paso se requiere confrontar si se cumple o promueve
un objetivo constitucional (estado de cosas o situacién juridica que se preten-
de alcanzar) y un fin constitucional (el derecho, principio o bien constitucio-
nal a cuya consecucion se dirigfa el tratamiento diferenciado). En ninguno
de los casos resueltos previamente por el Tribunal Constitucional se hace un
andlisis en este sentido. Si se emprendiera, deberia considerarse que no es
razonable justificar las medidas restrictivas en la finalidad de la consolidacién
o fortalecimiento de las FFAA y la PN como parte del Sistema de Defensa
Nacional reconocido en los articulos 163-175 de la Constitucién. En esta
medida puede concluirse que no existe finalidad vilida. En el marco de la
jurisprudencia colombiana se destaca que aplicar un escrutinio estricto en
raz6n de los motivos prohibidos de discriminacién y los derechos en juego
implica identificar un «objetivo constitucionalmente imperioso»®, lo que no

se vislumbra en el caso concreto.

El cuarto paso, el examen de idoneidad, presupone que se haya identi-

ficado una finalidad legitima. Si se concede que en el presente caso es posible

% Carlos BErRNAL PuLDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana», gp. cit., p. 71.
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encontrar una finalidad valida relacionada con el fortalecimiento o consoli-
dacién de las FFAA y la PND, se requiere demostrar que el trato diferenciado
por razén de sexo en casos de embarazo, por razén de situacién familiar y
sexo en la diferencia por maternidad y paternidad y por razén de estado civil
cuando se exige la condicién de soltera/o tiene una relacidn légica con su

cumplimiento u obtencién.

Si se alegara que lo que se busca resguardar en concreto es la capaci-
dad fisica de las/los integrantes de las FFAA y de la PNP debe considerarse
que para las mujeres no es un imposible tener un buen estado fisico post-em-
barazo y que la paternidad, la maternidad y la condicién de soltero/a no son

determinantes para tener una éptima condicién fisica.

Si se argumentara que en concreto se trata de resguardar la dedicacion
exclusiva que deben tener las/los cadetes y alumnas/os a su labor educativa,
no queda claro cémo proscribir asumir responsabilidades familiares garantiza
ello de forma idénea. En el marco de un escrutinio estricto se sefiala que eva-
luar la idoneidad implica que todo trato diferente debe ser «la medida mds
idénea para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso»®. Si no
existe idoneidad entre el trato diferenciado y un fin constitucional entonces
debe concluirse que la diferencia en torno al embarazo, la maternidad, la

paternidad y la solterfa no son constitucionales.

En quinto lugar, el examen de necesidad presupone la superacién
del paso previo e implica analizar si existen medios alternativos que no sean
gravosos o0, al menos, que lo sean en menor intensidad. En este punto la
jurisprudencia constitucional peruana sefiala que debe valorarse si la intensi-
dad del medio hipotético es menor frente a la intensidad grave que estd com-
prometida por haberse identificado criterios prohibidos de discriminacién
y afectacién de derechos constitucionales. En el caso colombiano se indica
que aplicar un escrutinio estricto implica que «para que un trato diferente
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revista la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo constitucionalmente im-
perioso, y que no implique una injerencia en el principio de igualdad
o implique una injerencia de menor grado»”. En el caso concreto no se

realiza el andlisis porque se considera que las diferencias de trato en torno

3 Idem.
%7 Carlos BErRNAL PuLiDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombianay, op. cit., p. 72.
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al embarazo, la maternidad, la paternidad y la solterfa no son constituciona-

les desde los pasos previos.

En dltima instancia, el examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto o ponderacién implica que se evaltie que cuanto mayor es el grado de
afectacién al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de opti-
mizacién o realizacién del fin constitucional. En este punto la jurisprudencia
constitucional peruana sefala que debe valorarse la intensidad grave en la
intervencién en la igualdad cuando hay motivos proscritos de discriminacién
y derechos constitucionales en juego, para compararla con la intensidad o
grado de realizacién u optimizacién del fin constitucional. Un anilisis es-
tricto de igualdad exigiria que «para que un trato diferente sea proporcional
en sentido estricto, el grado de realizacién del objetivo constitucionalmente
imperioso debe ser por lo menos equivalente al grado de afectacién del prin-
cipio de igualdad»®. Como en el paso previo, en el caso materia de estudio
no se concreta el andlisis porque se considera que las diferencias de trato en
torno al embarazo, la maternidad, la paternidad y la solterfa no son consti-

tucionales desde antes.

IV. Las consecuencias de un enfoque desde el principio-derecho a la
igualdad: inversién de la carga de la prueba

La relevancia de que las medidas de intervencidn en los derechos fun-
damentales se analicen a la luz del principio-derecho a la igualdad es también
por sus repercusiones en la carga de la prueba. La Corte IDH ha sefalado
que, tratdndose de motivos prohibidos de discriminacién se invierte la carga
de la prueba, lo cual significa que corresponde a la autoridad demostrar que

su decisién no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio®.

Esta inversion estd presente en la legislacion nacional en el Cédigo

de proteccién y defensa del consumidor, articulo 39%. La inversion de la

 Ibid., p. 73.

¥ Corte IDH, Caso «Atala Riffo y ninias» vs. Chile, op. cit., parrafo 124.

% Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

Articulo 39.- Carga de la prueba.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor
afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando
se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado
pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acre-
ditar la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia
de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar que esta es en realidad
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carga de la prueba consiste en que una vez que una persona haya demostrado
que existen indicios suficientes de que ha sido victima de trato diferenciado,
corresponderd a la parte demandada presentar pruebas que justifiquen de

manera objetiva y razonable el trato diferenciado?'.

Esta inversién probatoria es «fruto de una larga construccion juris-
prudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de igual-
dad por razdn de sexo, se ha reconocido un nuevo equilibrio probatorio que
abandona el elemento intencional y basa su razonamiento en la constatacién

objetiva de la diferencia de trato»**.

Por las caracteristicas de la discriminacién es particularmente impor-
tante que la jurisprudencia constitucional enfatice la regla de la inversién de
la carga de la prueba cuando se alega discriminacién por motivos prohibidos
constitucionalmente. La prueba de la discriminacién «es extremadamente
compleja, su argumentacién dificil y no siempre se ha[n] aplicado consisten-

temente por parte de los tribunales» sus implicancias probatorias®.

Por ello, es posible afirmar que la eficacia de toda regulacién anti-
discriminatoria «depende de su régimen probatorio, pero el desafio no solo
consiste en establecer un nuevo régimen juridico, sino en conseguir hacer
realidad un cambio de los procedimientos jurisdiccionales tradicionales por

lo que respecta a la metodologifa y a la prueba»®.

V. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la ma-
teria

Como se ha mencionado, a la fecha el TC se ha pronunciado en seis
casos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad en el 4mbito de
la PNP y las FFAA. Hasta el dltimo de los casos publicados, que es el pe-
naltimo en ser emitido, la jurisprudencia constitucional era exclusivamente

respecto de la PNP; por ello solo hay un caso vinculado a las FFAA.

un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos efectos, es
vélida la utilizacién de indicios y otros suceddneos de los medios probatorios.

1 Guillermo F. Treacy, «Categorfas sospechosas y control de constitucionalidad», en Lec-
ciones y Ensayos, num. 89, 2011; UNIVERSIDAD DE Los ANDES, La carga de la prueba en casos de
discriminacién, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho,
Universidad de Los Andes, 2009.

2 Marfa Jos¢ ASON Roig, «Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventa-
ja», Isonomia, ntm. 39, 2013, p. 145.

 Ibid., p. 146.

“ Tdem.
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Sentencias del Tribunal Constitucional del Pert en casos de

Cuadro

supuestos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad

Expediente

Demandante

Fecha

Resumen de los
hechos

Sentido de

la sentencia

08957-2006-PA/
TC

Orlando
Alburqueque
Jiménez

22 de marzo
de 2007

El recurrente fue se-
parado de la Escuela
Técnico Superior PNP
La Unién de Piura por-
que en su declaracién
de ingreso a la escuela
policial mintié sobre su
paternidad.

Infundada

05527-2008-HC/
TC

Nidia Yesenia Baca
Barturén

22 de febrero
de 2009

La recurrente fue in-
ternada en el Hospital
Regional de Sanidad
de la PNP de Chiclayo
y se le inicié proceso
administrativo sancio-
nador por estar emba-
razada.

Fundada

01151-2010-PA/
TC

Marthyory del
Rosario Pacheco
Cahuana

30 de
noviembre de
2010

La recurrente fue sepa-
rada de la Escuela de
Suboficiales de la PNP
de Arequipa por estar
embarazada.

Fundada

01126-2012-PA/
TC

Dogner Lizith
Diaz Chiscul

6 de marzo de
2014

El recurrente fue sepa-
rado de la Escuela de
Suboficiales de la PNP
de Reque en Chiclayo
porque en su decla-
racién de ingreso a la
escuela policial minti6
sobre su paternidad.

Fundada

01423-2013-PA/
TC

Andrea Celeste
Alvarez Villanueva

9 de
diciembre de
2015

La recurrente fue sepa-
rada de la Escuela de
Oficiales de la Fuerza
Aérea del Perti por estar
embarazada.

Fundada

01406-2013-PA/
TC

Mauricio Lin
Morales Guevara

30 de marzo

de 2016

El recurrente fue se-
parado de la Escuela
Técnico Superior PNP
de Tarapoto porque en
su declaracién de ingre-
so a la escuela policial
mintié sobre su estado
civil y su paternidad.

Fundada

Fuente: Pdgina Web del Tribunal Constitucional / Elaboracién propia.
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En estos casos tres han sido interpuestos a favor de recurrentes mu-
jeres y tres en casos de hombres. En todos los casos de las mujeres la razén
de la sancidn fue el embarazo, mientras que en los casos de los varones fue
la paternidad y, en un caso, también la falta de veracidad respecto del estado
civil. Salvo el primer caso, el Tribunal ha fallado a favor de las partes deman-
dantes. Sobre esto, cabe anotar que el TC ha variado de criterio en cuanto a
la falta de veracidad respecto del requisito de no paternidad, pues en sus dos
sentencias posteriores ha justificado inclusive que los cadetes hayan mentido
sobre dicho aspecto de su vida personal, en atencién a la imposibilidad de

estudiar que admitirlo les hubiera implicado.

En los casos de trato diferenciado con ocasién del embarazo, el Tribu-
nal ha desarrollado los alcances de la discriminacién por el motivo prohibido
del sexo, aunque sin profundizar en extenso sus implicancias, salvo en la STC
01423-2013-PA/TC en que da cuenta en mayor medida de la trascenden-
cia del derecho a la igualdad y de no discriminacién® y del trasfondo de la
vinculacién entre el sexo y el embarazo®. En los casos de discriminacién por
paternidad y condicién de solteria, por el contrario, no se observa que el Tri-
bunal haya precisado particularmente con claridad los motivos prohibidos
de discriminacién detrds de ambos supuestos: por situacién familiar y por

estado civil, respectivamente.

Asimismo, se ha anotado previamente que en la jurisprudencia del
TC sobre la materia se han declarado diversos derechos fundamentales en
juego: los derechos al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad, a
la educacidn, y a la proteccién de la familia. No obstante, la mayor parte de
la jurisprudencia ha considerado principalmente el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad®” y aunque ha hecho referencia a la igualdad en relacién
a la discriminacién por sexo, salvo en la sentencia previamente referida, no

ha profundizado en sus alcances en los términos expuestos.

Sobre los derechos afectados, debo hacer algunos apuntes comple-
mentarios a los desarrollados por la jurisprudencia constitucional existente.

Respecto del derecho al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad,

4 STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 17 al 20.

4 STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 21 al 25.

47 STC 05527-2008-HC/TC, fundamento 22; STC 01151-2010-PA/TC, fundamento 9;
STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 31 al 33; STC 01406-2013-PA/TC, fundamentos 7
al 14; STC 01126-2012-PA/TC de 6 de marzo de 2014, fundamentos 18-20.
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cabe mencionar que la Convencién Americana de Derechos Humanos in-
cluye el derecho a la libertad personal en su articulo 7. La jurisprudencia
interamericana sefiala que aqui se «incluye un concepto de libertad en un
sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda per-
sona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme
a sus propias opciones y convicciones»; incluye entonces «el concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones»®. Esto incluye que no se
produzcan injerencias arbitrarias en las decisiones de las personas respecto de
sus propias vidas, lo que estd en juego en las intervenciones que se analizan

en el presente caso.

El derecho a la educacion se encuentra garantizado tanto en la nor-
matividad nacional cuanto en la internacional. El Pacto de San Salvador lo
incluye en el articulo 13 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales lo recoge en su articulo 13. El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado especificamente que la no
discriminacién es parte de una de las tres dimensiones a la accesibilidad a

este derecho:

6. [...] La educacién en todas sus formas y en todos los niveles debe

tener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas: [...]

b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han de
ser accesibles a todos, sin discriminacién, en el 4mbito del Estado Parte.

La accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente:

i) No discriminacién. La educacién debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discrimi-
nacién por ninguno de los motivos prohibidos (véanse los pdrrafos 31 a

37 sobre la no discriminacién [...]

31. La prohibicién de la discriminacién, consagrada en el pdrrafo 2 del
articulo 2 del Pacto, no estd supeditada ni a una implantacién gradual

ni a la disponibilidad de recursos; se aplica plena e inmediatamente

* Corte IDH, Caso «Artavia Murillo y otros» vs. Costa Rica (Excepciones preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de noviembre de 2012, pdrrafo 142.
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a todos los aspectos de la educacién y abarca todos los motivos de
discriminacién rechazados internacionalmente (Comité DESC 1999:

pdrrafos 6y 31).

Por su parte, el articulo 10° de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Mujeres establece que
«[lJos Estados parte adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos
con el hombre en la esfera de la educacién y en particular para asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres». Al interpretar diversos
articulos de la Convencién, el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra las Mujeres (Comité CEDAW) ha sefialado que son tres las
obligaciones fundamentales de los Estados a efectos de eliminar la discrimi-

nacién contra las mujeres:

En primer lugar, los Estados parte tienen la obligacién de garantizar que
no haya discriminacién directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y
que, en el dmbito publico y el privado, la mujer esté protegida contra la
discriminacién que puedan cometer las autoridades publicas, los jueces,
las organizaciones, las empresas o los particulares por tribunales compe-

tentes y por la existencia de sanciones y otras formas de reparacion.

La segunda obligacién de los Estados parte es mejorar la situacién de

facto de la mujer adoptando politicas y programas concretos y eficaces.

En tercer lugar los Estados parte estdn obligados a hacer frente a las rela-
ciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos
basados en el género que afectan a la mujer no solo a través de actos
individuales sino también porque se reflejan en las leyes y las estructuras

e instituciones juridicas y sociales (Comité CEDAW 2004, parrafo 7).

El derecho a la proteccion de la familia estd reconocido en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos que garantiza la proteccién que
esta debe tener frente a normas discriminatorias. La jurisprudencia intera-
mericana sefiala que el derecho a la vida privada y familiar se protege en la
Convencién bajo dos articulos de forma complementaria: el 11.2 y el 17%.
El articulo 11 de la Convencién requiere la proteccién estatal de los indivi-

duos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales que afectan

¥ Ibid., parrafo 145.
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la vida privada y familiar; su dmbito de proteccién ha sido interpretado en
términos amplios mds alld del derecho a la privacidad pues «abarca una se-
rie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por
ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones,
determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales»,
de modo que «la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a

la vida privada»™.

Recalca la Corte Interamericana que «el derecho a la vida privada se
relaciona con la autonomia reproductiva por lo que la proteccién a la vida
privada incluye el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre
o madre»’'. Sobre el articulo 17, la Corte sefiala que «conlleva, entre otras
obligaciones, a favorecer, de la manera més amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nicleo familiar y que «es un derecho tan bdsico de la Convencién Ame-
ricana que no se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas».
Sobre este derecho, el articulo 16 de la CEDAW dispone que debe eliminarse
la discriminacién contra las mujeres en todos los asuntos relacionados con las

relaciones familiares.

Sobre los aspectos abordados en los primeros aparatados de este tra-
bajo, cabe anotar que salvo la sentencia recaida en el Expediente N° 01423-
2013-PA/TC no se realiza explicitamente un test de proporcionalidad para el
andlisis de las medidas de intervencién identificadas®. Sin embargo, atin en
este caso se trata de un test de proporcionalidad general, sin particularizar la
afectacién a la igualdad identificada en la misma sentencia. En consecuencia,
no se realiza referencia alguna a un fest estricto en relacién al motivo prohi-

bido de discriminacién en juego, ni los derechos fundamentales en juego.

Asimismo, respecto de la inversién de la carga de la prueba no se
menciona nada en ninguna sentencia, lo cual es explicable en tanto en su
jurisprudencia el Tribunal no enfatiza en los motivos prohibidos de discrimi-

nacién y sus implicancias.

%0 Ibid., pérrafos 142-143.

o' Ibid., pérrafo 146.

52 Ibid., pérrafo 145.

53 STC 01423-2013-PA/TC, fundamento 37.
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VI. Conclusiones

6.1. A la fecha, las denuncias de casos de discriminacién en escuelas
de formacién de las FFAA y de la PNP con razén del embarazo, la maternidad,
la paternidad y el estado civil, obedecen a practicas institucionales que tienen un
marco normativo de sustrato. En el caso de las FFAA, el Reglamento Interno
de los Centros de Formacién de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto
Supremo N° 001-2010-DE-SG, publicado el 11 de enero de 2010, establece
que el estado de gestacién de una alumna es una causal de no admisién y
causal para darle de baja por inaptitud psicofisica de origen psicosomdtico,
asi como que la maternidad, la paternidad y el estado civil son causal de no
admisién y de pérdida de la condicién de alumna/o. En el caso de la PNP, si
bien el Decreto Legislativo N° 1151, publicado el 11 de diciembre de 2012,
sefiala que no puede restringirse o limitarse la permanencia, ni sancionarse
ni separarse definitivamente de las escuelas de formacién por motivos de
gestacién, maternidad o paternidad, el reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 009-2014-IN, publicado el 7 de setiembre de 2014, establece
un periodo de suspensién por gestacién y maternidad obligatorio e impide

que una persona que tenga un hijo o hija pueda postular.

6.2. Al analizar la constitucionalidad de tres medidas que intervienen
en derechos fundamentales, a saber, la exclusién y prohibiciones realizadas en
raz6n del embarazo, a la maternidad y paternidad, y a la exigencia de solterfa,
es posible identificar expresiones de discriminacién por sexo, por situacién
familiar y por estado civil, tres categorias prohibidas de discriminacién. Es
importante que en el andlisis constitucional se profundice en las vulneracio-
nes al principio-derecho de igualdad en razén de los motivos prohibidos de
discriminacién por sexo, situacién familiar y estado civil. Esto es especial-

mente relevante por las implicancias de este plano argumentativo.

6.3. Dentro de las afectaciones a la igualdad, es necesario brindar
especial atencién a la interseccionalidad de la discriminacién con razén de la
edad pues muchas de las denunciantes son adolescentes que tienen derecho

a una proteccion especial.

6.4. Una de las implicancias de centrar la argumentacién en los mo-
tivos prohibidos de discriminacién se da en la aplicacién del test de igualdad
o principio de proporcionalidad en el andlisis de la infraccion de la igualdad,

delineado por la jurisprudencia constitucional, como método que coadyuva
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a clarificar la argumentacién constitucional para casos de discriminacién. El
test deberfa ser usado de forma sistemdtica para analizar aquellos casos en
que hay elementos vinculados a la discriminacién, y exige un nivel eszricto de
control en atencién de la conjuncién entre motivos prohibidos y derechos

fundamentales vulnerados.

6.5. La relevancia de analizar las medidas de intervencién en los de-
rechos fundamentales a la luz del principio-derecho a la igualdad se aprecia
también en las repercusiones en la carga de la prueba. La jurisprudencia cons-
titucional tiene la oportunidad de profundizar en el estindar de inversién de
carga de la prueba, en casos que involucran motivos prohibidos de discrimi-

nacién, de forma semejante a los estdndares del sistema interamericano.

6.6. De la revisién de los seis casos de expulsién por embarazo, mater-
nidad y paternidad, y estado civil en el dmbito de la Policia Nacional del Pert
y las Fuerzas Armadas resueltos por el Tribunal Constitucional se aprecia un
importante cambio entre la primera sentencia declarada infundada y las si-
guientes que fueron acogidas. Hasta la fecha, la mayor parte de los casos han
estado referidos a la Policia y un solo caso estd vinculado a las FFAA. La mi-
tad son referidos a la discriminacién con razén del embarazo y la otra mitad a
paternidad y uno por estado civil. Del andlisis se desprende que en la mayoria
de las sentencias la argumentacién ha estado centrada en derechos como el
libre desarrollo de la personalidad, la educacién y la proteccién de la familia,
y no precisamente en la igualdad y los motivos prohibidos de discriminacién
en juego. Esto ha tenido como consecuencia que en la aplicacién del test de
proporcionalidad, que solo se usa en una sentencia, no se hace referencia a un
nivel estricto de control constitucional y tampoco se hace referencia alguna a
la inversién de la carga de la prueba, tan necesaria en casos de discriminacién
en atenci6n a la naturaleza de los hechos que se denuncian. Allf hay una veta
para fortalecer la argumentacién constitucional para la proteccién de los de-

rechos; los planteamientos de este trabajo apuntan hacia ello.



