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PRESENTACION

Ellibro que tienen ahora entre sus manos es fruto de las I
Jornadas sobre Derechos Humanos celebradas en la Universidad
de Piuralos dias 20 y 21 de junio de 2005, en lo que esperamos se
convierta en un evento académico anual. En esta ocasion, la visi-
ta del profesor Andrés Ollero fue el feliz desencadenante para la
programacion de estas segundas jornadas, que tuvieron como
objeto estudiar el contenido de un derecho fundamental como es
el deigualdad.

Junto al profesor Ollero, catedratico de Filosofia del Dere-
cho en la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, contamos con
la presencia de Elena Alvites y Luis Huerta, profesores de la
Pontificia Universidad Catolica del Pert1 y con la profesora Susa-
na Mosquera de la Universidad de A Corufia. Las ponencias que
cada uno de ellos present6 durante esas dos tardes de trabajo se
recogen ahora en este libro de actas con el objeto de hacer perdu-
rar aquel evento académico.

La publicacion ha mantenido el orden de intervencién de
los ponentes durante las Jornadas en un intento de aportar al lec-
tor el fiel reflejo de lo sucedido durante esas dos sesiones de traba-
jo. El primer dia de las Jornadas se presentaron dos ponencias,
una a cargo de la profesora Mosquera sobre «El derecho a la
igualdad en materia religiosa», y otra dictada por el profesor
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PRESENTACION

Huerta con el titulo, «El principio de igualdad en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional». En la tarde del dia siguiente co-
rrespondi6 a la profesora Alvites retomar las sesiones con su con-
ferencia sobre «Igualdad y derechos sociales», y quedd en manos
del profesor Ollero cerrar las jornadas con su ponencia sobre «Dis-
criminacion por razdn de sexo: valores, principios y normas».

Era un objetivo de las Jornadas, y es ahora un objetivo de
este libro de actas, analizar un concepto como el de igualdad que
no solo es derecho fundamental sino también un valor o princi-
pio estructural del sistema democratico de derecho. Por ese moti-
vo los cuatro trabajos que ahora se publican tocan alguna de las
facetas o dimensiones de ese derecho fundamental de igualdad:
la discriminacién por razon de sexo y la aproximacion a la tarea
de andlisis que el juez debe realizar en la aplicacion de la norma
para evitar tal discriminacion es objeto de analisis en el trabajo
del profesor Ollero; el estudio del derecho fundamental de igual-
dad en el ordenamiento peruano con especial atencion a la juris-
prudencia del TC son el punto de referencia de la ponencia del
profesor Huerta; la igualdad material y la cuestion de los dere-
chos sociales centran el trabajo de la profesora Alvites; mientras
que otra forma de discriminacion por causa de las creencias reli-
giosas es analizada en la ponencia de la profesora Mosquera. Que
duda cabe que, estos cuatro trabajos no agotan el contenido del
derecho de igualdad pero al menos esperamos sirvan para com-
prender su funcionamiento dentro del sistema juridico.

Aprovechamos estas paginas para agradecer a todos los par-
ticipantes su disponibilidad para colaborar con la Universidad
de Piura, a los dos profesores que viajaron desde Lima para to-
mar parte en este evento, y muy especialmente al profesor Ollero
que viajé desde Espana para participar en esta y en otras activi-
dades que la Facultad de Derecho organizo para que los alum-
nos de esta casa de estudios pudiesen aprovechar las ensefianzas

12



TEMAS ACTUALES DE DERECHO DE LA EMPRESA

de tan ilustre jurista. A ellos, a los alumnos que participarony
ayudaron en la organizacion de las Il Jornadas de Derechos Hu-
manos un agradecimiento especial.

Susana Mosquera Monelos
A Coruna 10 febrero de 2006
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EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE
RELIGION

Susana Mosquera
Profesora de Derecho eclesiastico del Estado en la Universidad
de A Corufa y profesora visitante en la Universidad de Piura.

I.  CONSIDERACIONES INICIALES

Por diversas razones, 1945 es una fecha fundamental cuan-
do se enfoca el estudio de los Derechos Humanos! y muy espe-
cialmente cuando se trata del derecho a laigualdad. En ese ato,
ya finalizada la Il Guerra Mundial se han podido conocer y en la
medida de lo posible asumir, las atrocidades cometidas antes,
durante e incluso después de la contienda, y es deseo de los paises
occidentales no vivir de nuevo una experiencia similar. E126 de
junio de ese afo de 1945 la Carta de San Francisco?, dota de es-
tructura y misién a la nueva organizacion supranacional encar-
gada de mantener la paz y la seguridad en el orden internacio-
nal, las Naciones Unidas.

L Enadelante DDHH.

2 Con el proposito de preservar de los flagelos y atrocidades de las gue-

rras que dos veces en ese siglo XX han causado indecibles sufrimientos
a la humanidad, y con el objetivo de reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequenas. Preambulo de la Carta de las Naciones
Unidas firmada el 26 de junio de 1945.

15



SusaNA MOSQUERA

Para lograr esos objetivos la nueva organizacion, conscien-
te de laimportancia de su misiéon emprende una primera y fun-
damental tarea, elaborar un catdlogo de DDHH que desde ese
momento®, se convierte en texto de referencia para la mayor par-
te de textos constitucionales aprobados después de la Il Guerra
Mundial®.

Esa declaracion toma en consideracion la importancia de
proteger los DDHH a través de un régimen de Derecho para
que la esencial dignidad e igualdad de los miembros de la fami-
lia humana sea reconocida y se abandonen las practicas ultra-
jantes y el menosprecio de la libertad, lajusticia y la paz®. Loa-
bles propositos y bellas palabras inspiran la DUDH, de ahi que
gran parte de su influencia juridica surge de forma indirecta a
través de una suerte de contagio de los ideales y proclamas en él
recogidas®.

En ese mismo afio de 1945 George Orwell publicaba su fa-
moso libro «Rebelion en la granja», dura critica a toda sociedad

A pesar de hacerlo a través de un documento de valor meramente
declarativo que no vinculante.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en adelante DUDH,
fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948.

Ideas reflejadas en el preambulo de la Declaracién Universal de DDHH.

De hecho, para entender el significado de la DUDH hay que ir mas alla
de su consideracion puramente juridica y de ese modo, siguiendo al
profesor Truyol y Serra, se podra afirmar que «la Declaracién es in-
dudablemente la expresién de la conciencia juridica de la humani-
dad, expresada en la ONU y, como tal, fuente de un “derecho supe-
rior’, un higer law, cuyos principios no pueden desconocer sus miem-
bros». TRUYOLY SERRA, A. Los Derechos Humanos. Tecnos. Madrid.
1968, p.31.
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EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION POR RAZON ...

totalitaria’, mediante la caricaturizacion de la vida en una gran-
jadirigida por animales®. Cuando al final de la obra, los anima-
les descubren que la regla inicialmente pactada de que «todos los
animales son iguales» ha sido modificada para matizar que «to-
dos los animales son iguales, pero algunos son mas iguales que
otros», estan descubriendo para ellos y para el lector qué proble-
mas plantea el derecho a laigualdad.

Hemos querido citar a Orwell porque su obra es literatura
comprometida que refleja el sentir y la conciencia del autor y su
época. Como ya hemos sefialado la fecha de publicacion de este
libro y su tematica no son casuales, en ese afio 1945 la sociedad
internacional toma conciencia de la importancia que tienen el
reconocimiento y la proteccion de los DDHH no solo a nivel in-
terno o constitucional sino también a un nivel internacional o
supranacional’, y en ese contexto la idea de igualdad que no solo
se plasma en los textos internacionales e internos como un dere-
cho humano sino como un principio constitucional o idea valor
que inspira al sistema democratico de derecho!’.

Perolaigualdad no es una idea sencilla de aprehender, su
esencial naturaleza relacional complicara siempre la tarea del ope-

Critica enfocada al régimen estalinista no explicito pero si implicita-

mente.

8 ORWELL, G. Animal Farm. Secker and Warburg. Londres. 1945. Ed. en
espafol. Destino libro. Barcelona. 2005.

9 HERNANDEZ GOMEZ, 1. Sistemas internacionales de Derechos Humanos.

Dykinson. Madrid. 2002, p. 113 y ss.

Para comprender el proceso de construccion y la significacion que en

esos momentos tenia el concepto DDHH, véase OESTREICH, G. y

SOMMERMANN, K-P. Pasado y presente de los Derechos Humanos. Tecnos.

Madrid. 1990. (Ensayo publicado por vez primera en 1951).

10
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radorjuridico que comprende el sentido del derecho alaigualdad
pero encontrara dificil determinar si ha habido una vulneracion
del mismo en un caso concreto. Y es que como sefiala Sartori: «El
mundo, tal como lo conocemos, es desigual y se estructura «natu-
ralmente» en desigualdades. La igualdad como idea-protesta com-
bate esta marcha por inercia, «desnaturaliza» a la naturaleza»!!.

Histdricamente laidea de igualdad recogida en las declara-
ciones liberales de derechos!? es una respuesta a los planteamien-
tos filosoficos y politicos del pensamiento del siglo XVIII, perono
se acota en ellas todo el contenido del derecho alaigualdad; bien
porque en su version americana se mantiene una vulneracion
basica al derecho a la igualdad formal, como es la esclavitud,
bien porque en su version francesa olvida el legislador revolucio-
nario que el reconocimiento de derechos necesita de una estruc-
tura juridica constitucional que complete a las declaraciones

programaticas'®.

Sera necesaria la vertebracion de un Estado de Derecho que
perfeccione las declaraciones formales de derechos con un siste-
ma de division de poderes y lo complete con unos instrumentos
juridicos adecuados para una eficaz tutela de los derechos consti-
tucionales!?. Asi, en la historia moderna Derechos Humanos y

1 SARTOTI, G. «;Qué es la democracia? Taurus. Madrid. 2003, cit. p. 247.

12 Americana y francesa.

13 Cfr. KRIELE, M. Introduccién a la teoria del Estado. Fundamentos histéricos de la
legitimidad del Estado constitucional democrdtico. (Traduccion Eugenio
Bulygin). Ed. Depalma. Buenos Aires. 1980, pp. 222y ss.

14 Utilizaremos la denominacién «Derechos Humanos» para hacer refe-

rencia a ese ambito supranacional de contenido de los derechos del ser
humano, mientras que denominaciones como «derechos fundamenta-
les» o «derechos constitucionales» estaran referidas al ambito consti-
tucional estatal o interno.

18
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Estado constitucional forman una unidad inseparable, que sin
embargo no precisa necesariamente de un texto constitucional
que lo sancione, sino de una voluntad politica y juridica que pro-
teja el contenido y ejercicio de los derechos reconocidos en el or-
denamiento juridico’. No obstante, salvando ejemplos como el
inglés, la tonica general ha sido la de catalogar constitucional-
mente los derechos fundamentales y dotarlos de adecuados siste-
mas de tutela juridica®.

Tutela que no siempre resulta sencilla, especialmente en un
derecho como el de igualdad, pues en palabras de Bobbio: «(...)
la dificultad de establecer el significado descriptivo de la «igual-
dad» estriba sobre todo en su indeterminacion, de modo que de-
cir que dos entes son iguales, sin otra determinacion, nada signi-
ficaen el lenguaje juridico sino se especifica de qué entes se trata
y respecto a qué cosa son iguales, es decir, si no se esta en condi-
ciones de responder a dos preguntas: a) ;Igualdad entre quié-
nes?, b) ;Igualdad en qué?!”".

15 En ese sentido el ejemplo inglés es quizas el que mejor ilustra esta

situacion, pues atn sin contar con un texto constitucional «tradicio-
nal» han logrado desarrollar un sistema de reconocimiento y protec-
cién de los derechos fundamentales, altamente eficaz. Vid. PEREIRA
MENAUT, C. «Res publica europea: propostas constitucionais para a
Union Europea medrar en constitucionalismo sen medrar en estatis-
mo» (pp. 11-48) en AAVV. A Unién Europea do Século XXI. Reflexions
dende Galicia. Térculo. Fundacion Galicia-Europa, Universidad de Vigo.
2002.

16 FIZ-ZAMUDIO, H. La proteccion juridica y procesal de los Derechos Hu-
manos ante las jurisdicciones nacionales. Civitas. Madrid. 1982, pp. 34

y ss.
17 BOBBIO, N. Igualdad y libertad. Paid6s ICE. UAB. Pensamiento con-
temporaneo 24. Barcelona. 1993, pp. 33 y ss.
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La historia del pensamiento occidental, con Aristoteles ala
cabeza'8, ha vinculado la nocién de justicia a la nocién de igual-
dad!?; con un tercer elemento que completa la composicién de
un régimen politico justo, la libertad. Resultando que, un régi-
men igualitario sin libertad no sera nunca justo al tiempo que
tampoco se presenta probable imaginar un régimen libre que
tratando injustificadamente de modo desigual a sus ciudadanos,
sea calificado como justo. No obstante, a pesar de la sencillez
teodrica de esos postulados su materializaciéon conlleva no pocas
complicaciones. Y ello porque laigualdad como principio que
orienta y guia de modo esencial un ordenamiento juridico esta
mas vinculada con una visién utopica o finalista de ese sistema,

que con la realidad tangible del mismo?.

Pero tomando en consideracion que el punto de partidano
esel delaidentidad entre todos los sujetos que conforman el en-
tramado social en un ordenamiento juridico, la desigualdad apa-
rece constantemente en nuestras sociedades, ella es la regla con-

18 «Puesto que el caracter de la injusticia es la desigualdad y que lo

injusto es lo desigualdad, se sigue de aqui claramente que debe haber
un medio para lo desigual. Este medio es la igualdad, porque en toda
accion, sea la que quiera, en que pude darse el mds o el menos, la
igualdad se encuentra también precisamente. Luego si lo injusto es
lo desigual, lojusto es lo igual (...)». ARISTOTELES. Moral a Nicémaco.
Prologo de Luis Castro Nogueira. Selecciones Austral. Madrid. 1987,
cit. p. 175.

Aungque sin caer en el error de pensar que un régimen igualitario pue-
da no ser injusto, ya que justicia e igualdad no son sindnimas. Véase el
apartado dedicado al estudio de la justicia como valor en, MASSINI, C.
El derecho, los Derechos Humanos y el valor del derecho. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires. 1987, pp. 175y ss.

19

20 Laigualdad nos dice que todos debemos ser tratados por igual, no que

todos seamos iguales, por eso en tanto que principio la igualdad nos
dice qué debemos hacer, cdmo deben ser nuestras leyes para ser justas.

20



EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION POR RAZON ...

tra la que luchar para lograr que se imponga un principio de
justicia basado en laigualdad, esto es, en tratar por igual lo que
es igual y de modo desigual lo que sea desigual. Principio de
sencilla formulacion y de muy compleja realizacion, dado quela
desigualdad es una constante entre los seres humanos, -a fin de
cuentas todos somos distintos y tenemos rasgos y caracteristicas
que nos singularizan-, serd necesario precisar de modo claro e
indubitado cuando esa diferencia entre personas o situaciones

amerita o justifica un trato diferente y cuando no?!.

Esanecesaria formulacion relacional de laigualdad lleva a
que en su aplicacion practica este derecho/principio necesite de
una modulacién muy cuidada por parte del poder legislativo y
judicial.

II. SIGNIFICADO JURIDICO DE LA IGUALDAD

Laesencial igualdad de toda persona ante laley es hoy en
dia el punto de partida indispensable en todo sistema democrati-
co de derecho??. No olvidemos que si los destinatarios de ese sis-
tema juridico-politico no son todos los ciudadanos, sino solo un
grupo «privilegiado» de ellos, el derecho estara tan lejos del ideal

21 ARA PINILLA, I. «Reflexiones sobre el significado del principio consti-
tucional de igualdad», (pp. 201-223) en GARCIA SAN MIGUEL, L.
(Coord.) El principio de igualdad. Dykinson. Madrid. 2000.

Como senala el Tribunal Constitucional peruano en su sentencia de 11
de noviembre de 2003 al referirse a cuales son los fundamentos
ideopoliticos del Estado social y democratico de derecho sefiala que
este modelo de Estado «no obvia los principios y derechos basicos del
Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad
privada y la igualdad ante la ley». F,j. 11. EXP. 0008-2003-AI/TC de 11
de noviembre de 2003.

22
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dejusticia que desde su mismo origen la norma sera incapaz de
ofrecer un trato justo?.

Perolaigualdad no solo es un ideal del sistema democrati-
co sino que también es un derecho fundamental de la persona
humana, aunque alcanzar esa condicion no ha sido tarea senci-
lla. La introduccion del concepto de igualdad en el contexto juri-
dico occidental se produce en el siglo XVIII de la mano de los
movimientos revolucionarios, siendo el modelo francés el que de
modo mas grafico lo expreso en su proclama de «Libertad, igual-
dady fraternidad».

Roma, inagotable fuente de cultura juridica desconocio la
existencia de un principio-derecho como el de igualdad, el dere-
cho sélo se aplicaba a aquellos que tenian la condicién juridica de
ciudadanos romanos de modo que esaidea de igualdad de todos
ante la ley no podia nacer en un régimen que hizo de la diferen-
cia el criterio de vinculacion a su sistema legal. Por su parte, el
largo periodo medieval ha quedado marcado como la etapa de
los privilegios personales situacién que determind la formacion
de estamentos sociales cerrados, que clasificaban al ser humano
desde su nacimiento y le dotaban de unos derechos y obligacio-

nes en atencion a su condicién?4.

No obstante aunque los postulados revolucionarios del si-
glo XVIII son los que terminan por dar vida a laigualdad formal,
-laigualdad de todos ante la ley-, no podemos sin embargo olvi-
dar que muchos siglos antes pensadores griegos habian ajustado

23 NAGEL, Th. Igualdad y parcialidad: bases éticas de la teoria politica. (Trad. J.F.
Alvarez). Paidds. Barcelona. 1996, pp. 67 y ss.

24 AZUELA GUITRON, M. Derecho, Sociedad y Estado. Universidad Ibero-
americana. Departamento de Derecho. México. 1995, pp. 98 y ss.

22
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de modo certero la dimension y el contenido de ese derecho ala
igualdad, siendo Aristoteles quien de modo mas preciso vinculd
en sus escritos laidea de justicia a la de igualdad. Recuperado
durante el Renacimiento de la mano del humanismo cristiano, el
pensamiento aristotélico influird en el liberalismo del siglo XVIII
que guia, inspira y alienta los procesos revolucionarios liberales
de ese siglo y del siguiente y que plasmard esa idea de igualdad
en sus declaraciones de derechos?®.

Cabe recordar que esas proclamaciones revolucionarias de
igualdad se efectiian en un contexto, fines del siglo XVIII y co-
mienzos del XIX, en el que el Estado constitucional esta en cons-
truccién?®. De ahi que atin cuando podamos encontrar un texto
constitucional que recoge y sanciona el principio de igualdad ante
laley y lo dota de un desarrollo reglamentario, lo cierto es que se
siguen permitiendo situaciones de desigualdad manifiesta en la
formulacion juridica del concepto de igualdad?’.

25 Para mayor detalle sobre el proceso de formacién histérico de los DDHH

véase, PECES-BARBA MARTINEZ, G. y otros (Dir.) Historia de los derechos
fundamentales. 11. Siglo XVIII. Dykinson. Madrid. 2001.

26 PEREZ LUNO, A.E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 9
Ed. Tecnos. Madrid. 2005, p. 37.

Discriminaciones que alcanzan a personas de raza distinta, sexo dis-
tinto, nacionalidad distinta, o de menores recursos econdmicos. Con-
seguir que la igualdad alcance en su aplicacién al conjunto de la socie-
dad es un objetivo que s6lo comenzara a lograrse en el siglo XX cuando
la Constitucion Mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar de
1919 recojan un listado de derechos fundamentales y lo completen con
la estructura constitucional de un Estado social. Y ya de modo claro e
indubitado, sera después de la II Guerra Mundial cuando la comuni-
dad internacional en pleno tome conciencia de lo ineludible que resul-
ta la proteccion real y eficaz de los DDHH con la igualdad como valor
constitucional que inspira esa nueva idea de Estado social y democra-
tico de Derecho.

27
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En sintesis, laigualdad revolucionaria que quiso liquidar las
diferencias que por razén de nacimiento separaban y discrimina-
ban alos seres humanos, es laigualdad formal o igualdad ante la
ley. Quelaley esuna y tinica para todos y que nos trate a todos por
igual fue la demanda principal en los procesos revolucionarios que
delamano del pensamiento ilustrado se extendieron por occidente
a lo largo del siglo XVIII y XIX. Pero desde que los pensadores
ilustrados hablaron de igualdad muchos cambios de caracter poli-
tico, social y juridico ha experimentado ese concepto.

2.1. Laigualdad formal o igualdad ante la ley.

Vinculado de modo directo a los postulados revoluciona-
rios laigualdad formal tuvo y tiene un objetivo muy claro, aca-
bar con los privilegios de clases ante el sistema juridico y el medio
paralograrlo no puede ser otro que establecer la igualdad de to-
dos los ciudadanos ante la ley. Su formulacion presupone o parte
delaidea liberal de soberania popular, todo el pueblo esigual y
debe acceder en condiciones de igualdad a lajusticia®®. En ese
sentido, su limitacion principal la encontramos en el concepto de
ciudadania que hasta fechas recientes no se aplico a todos los
grupos sociales. Mujeres, personas discapacitadas, personas de
bajos recursos o de poca formacion no tenian la consideraciéon de
ciudadanos, no podia votar y sus derechos eran limitados. Supe-
rar ese nivel de desigualdad en el acceso a la ciudadania ha sido
uno de los primeros objetivos del planteamiento igualitario, obje-
tivo que sigue manteniendo toda su operatividad en la medida
en que las desigualdades formales sigan existiendo®.

28 FERNANDEZ, E. «La teoria clésica del contrato social (siglos XVII y
XVIII) y los derechos naturales», (pp. 89-131) en Anuario de Derechos
Humanos. 1983.

29 Los estudios sobre discriminacion acaparan gran parte del sector edi-
torial juridico en los tltimos afios.
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Por otro lado, una concepcidon puramente formal de laigual-

dad puede provocar nuevas desigualdades pues cuando la ley
establece el puro igualitarismo desatiende la existencia de situa-
ciones o circunstancias que justifican un trato diferente®’. De ahi
que la complicada naturaleza del derecho alaigualdad ha lleva-
do al operador juridico a distinguir entre la igualdad ante la ley,
laigualdad enlaley y laigualdad en la aplicacion de la ley>!.

Laigualdad ante la ley como derecho fundamental que es-

tablece la equiparacion entre todos los hombres sin que quepa dis-
criminacion alguna por motivos de origen, raza, sexo, idioma, re-

30 Vid. GARCIA MORILLO, J. «La clausula general de igualdad», (pp. 174-
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197) en AAVV. Derecho Constitucional. Vol. I. El ordenamiento constitucional.
Derechos y deberes de los ciudadanos. Tirant lo Blanch. Valencia. 2002.

En ese sentido pueden resultar de utilidad las palabras del TC esparfiol
que una temprana sentencia establecia su teoria sobre las diferentes
dimensiones del derecho a la igualdad segtin ha sido formulado en el
texto constitucional: «La regla general de la igualdad ante la ley conte-
nida en el articulo 14 de la Constitucidon contempla, en primer lugar, la
igualdad en el trato dado por la ley o igualdad en la ley, y constituye,
desde este punto de vista, un limite puesto al ejercicio del poder legis-
lativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que
impone que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuan-
do el 6rgano en cuestion considere que debe apartarse de sus proce-
dentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y
razonable. Distinto es el problema de la igualdad en la aplicacion de la
ley cuando ésta no se refiere a un tinico érgano, sino a 6rganos plura-
les. Para tales casos, la institucion que realiza el principio de igualdad
y a través de la que se busca la uniformidad es la jurisprudencia, enco-
mendada a érganos jurisdiccionales de superior rango, porque el prin-
cipio de igualdad en la aplicacion de la ley tiene necesariamente que
cohonestarse con el principio de independencia de los 6rganos encar-
gados de la aplicacion de la ley cuando éstos son 6rganos jurisdiccio-
nales». (Fj. 2.) STC 49/1982, de 14 de julio.
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ligién, opinidn, condicién econdmica o de cualquiera otra indole es
el derecho fundamental tal y como lo sanciona el legislador consti-
tucional en el art. 2 inciso 2 de la Constitucion peruana de 1993. En
ese planteamiento formal la igualdad se presenta como un limite a
la actuacion de los poderes ptiblicos que impide la arbitrariedad,
es decir, que impide tratar de modo desigual sin justificacion o fun-
damento a personas que se encuentran en iguales circunstancias.

No obstante, la aplicacion de este principio y el hecho de
que sea reconocido como derecho fundamental en el texto consti-
tucional no es dbice para impedir que el legislador regule de modo
desigual siempre que lo haga en atencion a una causa justificada
y razonable. Como sefala Pérez Lufio: «El principio de igualdad
ante la ley se identifica, en este plano, con los requisitos de gene-
ralidad y abstraccion de lanorma juridica; esto es, con la exigen-
cia de una tipificacion en términos impersonales y universales de
los supuestos que han de servir de base para la atribucion de de-
terminadas consecuencias juridicas. Ello excluye, como regla, la
aceptacion de inmunidades, privilegios o la predeterminacién en
la disciplina de las situaciones juridicas»*2. Pero la nota de gene-
ralidad es solo una de las exigencias de laigualdad ante la ley,
equiparacion, diferenciacion y regularidad son las otras notas que
ajuicio del autor citado completan las manifestaciones de la igual-
dad antelaley.

2.1.1. Igualdad en la ley

En su concepcion formal la igualdad se convierte en un li-
mite a la actuacion del poder legislativo que le impide la arbitra-
riedad, esto es, legislar en forma injustificadamente

32 PEREZ LUNO, A E. Dimensiones de la igualdad. Dykinson. Madrid. 2005,
cit. p. 22.
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discriminatoria. Asi se introduce una desigualdad en laley cuan-
do lanorma distingue de manera irrazonable y arbitraria un su-
puesto especifico vinculado a consecuencias juridicas distintas.
Por tanto, para que las diferenciaciones normativas se tengan por
bien puestas serd necesario que el legislador demuestre la exis-
tencia de un fin valido y legitimo para esa diferenciacion, plan-
teando la distincion en términos razonables y adecuados al fin
perseguido y sin incurrir en desproporciones manifiestas ala hora
de atribuir derechos u obligaciones a las situaciones que derivan
dela aplicaciéon de lanorma.

Alahora de plasmar el contenido del derecho a la igual-
dad, el legislador estd especialmente obligado a justificar de modo
adecuado y suficiente las diferencias de trato que introduce en la
norma. Como apunta el TC espatiol, para llevar a cabo esa labor
fiscalizadora de laley desde la indicada perspectiva del derecho
deigualdad, «harecurrido en ocasiones a cAnones complemen-
tarios de enjuiciamiento, como lo es el de exigir que exista una
justificacion objetiva y razonable de la diferencia®, a pautas de
general aplicacion al legislador de los derechos fundamentales,
como las que se derivan del principio de proporcionalidad y, mas
«in extenso», de la necesaria adecuacion entre las medidas adop-
tadas y los fines perseguidos».

Y es que, como senala Encarnacion Ferndndez, el principio
deigualdad no es ajeno a las diferencias de trato introducidas en
la propia ley, lo contrario equivaldria a un igualitarismo que pro-
vocaria nuevas desigualdades y crearia normas disparatadas o
absurdas, pero cuando el legislador introduce esa diferencia de
trato ha dejustificarla. Esto es, ha de realizar un razonamiento

33 STC75/1983, de 3 de agosto, STC 150/1991, de 4 de julio y STC 222/1992
de 11 de diciembre.

3 STC 181/2000 de 29 de junio. F.j.10.

27



SusaNA MOSQUERA

que le permita descartar la opcion de una desigualdad de trato
arbitraria, injustificada o irrazonable®. La inobservancia de ese
principio da lugar a la elaboracién de normas potencialmente
inconstitucionales y asi, como apunta el TC peruano:

«Un texto normativo es coherente con los alcances y el sentido
del principio de igualdad cuando su imperio regulador se ex-
pande a todas las personas en virtud de no acreditar ningun
atisbo de discriminacion; y cuando, luego de satisfacer dicha
prioridad, adjudica beneficios o castigos diferenciadamente, a
partir de rasgos distintivos relevantes. (...) La existencia de una
diferente regulacion normativa o de un trato distinto, deriva-
do de la interpretacion-aplicacion de la ley, deben ser aprecia-
das en relacion con la finalidad y los efectos de la medida legal
adoptada sobre la materia. El establecimiento de una diferen-
ciacion juridica ha de perseguir un resultado juridico legitimo,
ala luz de la moral y los valores del derecho»3°.

Por tanto, laigualdad en la ley prohibe la discriminaciéon
pero no excluye la diferenciacion. El legislador podra introducir
diferencias de trato dentro de la norma siempre que las justifique
adecuadamente. En ese contexto la precision lingtiistica resulta
de gran utilidad puesto que, dos términos como «diferenciar» y
«discriminar» que a priori se presentan como potenciales sindni-
mos tienen en el fondo un sentido muy distinto, dada la carga
negativa que acompana al término discriminar®’. Aunque la dis-

35 FERNANDEZ, E. Igualdady Derechos Humanos. Tecnos. Madrid. 2003, p. 72.
36 EXP. N°0261-2003-AA/TC, de 26 de marzo de 2003. F.j. 3.

37 Segtin el diccionario de la RAE, «diferenciar» es en sus variadas acep-
ciones, hacer distincion, conocer la diversidad de las cosas, hacer a
alguien o a algo diferente, diverso de otro, variar, mudar el uso que se
hace de las cosas; mientras que «discriminar» significa seleccionar
excluyendo, y en su segunda acepcion, dar trato de inferioridad a una
persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.
Consulta del diccionario de la RAE en internet, http://www.rae.es.
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tincién gramatical es facil de hacer lo cierto es que la aplicaciéon
practica de esos dos concepto no siempre resulta sencilla, y por
ese motivo no siempre es facil senalar cuando se estd diferencian-
do -y por tanto aplicando un trato distinto pero justificado-, o
cuando se esta discriminando —aplicando entonces un trato dis-
tinto de modo injusto-. Por ese motivo para determinar la aplica-
cién practica de un derecho como el de igualdad es necesario
establecer criterios que ayuden al juez a determinar la potencial
vulneracion de ese derecho en alguna de sus dimensiones. Den-
tro de esos criterios el mas utilizado es el que centra la cuestién en
la determinacion de la razonabilidad de la medida diferenciadora
y siguiendo criterios de proporcionalidad la considera ajustada o
no al derecho fundamental de igualdad.

Ese principio de razonabilidad, vigente tanto en el derecho
continental como en el anglosajon, «viene a dar respuesta en to-
dos los casos a una preocupacion comun: la necesidad de asegu-
rar la supremacia del contenido de las normas relativas a dere-
chos fundamentales frente a la necesaria regulacion legislativa».
Como apunta en reiterada jurisprudencia el TC espanol®, el prin-
cipio de igualdad, no s6lo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existen-
te entre la medida adoptada, el resultado producido y la finali-
dad pretendida. Esto asi, el principio genérico de igualdad no
postula ni como fin ni como medio, la paridad pero si exige la
razonabilidad de la diferencia normativa de trato.

38 CIANCIARDO, J. El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al
moderno juicio de proporcionalidad. Ed. Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos
Aires. 2004, p. 31.

39 STC 148/1986 de 25 de noviembre, STC 29/1987 de 6 de marzo, STC
181/2000 de 29 de junio, STC 1/2001 de 15 de enero, y también en STC
119/2002 de 20 de mayo.
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Eljuicio deigualdad porlo demas, es de cardcter relacional.
Requiere, como presupuestos obligado o punto de partida el cons-
tatar que, como consecuencia de la medida normativa cuestiona-
da, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia
de trato entre grupos o categorias de personas, comprobando a
continuacién que las situaciones subjetivas que quieran traerse a
la comparacion son homogéneas o equiparables, es decir, que el
término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso. Veri-
ficados ambos presupuestos resultara procedente entrar a deter-
minar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en

la norma*.

2.1.2. Igualdad en la aplicacion de la ley

Como ya hemos senalado, se produce una quiebra en la
nocion juridica de igualdad cuando, en el proceso de formula-
cion, interpretacion o aplicacion de la ley, se llega a consecuen-
cias juridicas desiguales para dos personas sin que exista justifi-
cacion suficiente y adecuada para ello*!. En el proceso de formu-
lacién de laley es el legislador el sujeto obligado a ofrecer una
justificacion adecuada a la diferencia de trato introducida en la
norma, aspecto éste ya tratado al analizar laigualdad enlaley y

40 STC 119/2002 de 20 de mayo. Fj. 4.

41O como dice el TC peruano: «El derecho de igualdad, (...) no solo se

proyecta prohibiendo tratamiento diferenciados, sin base objetiva y
razonable, en el contenido normativo de una fuente formal del dere-
cho, sino también en el momento de su aplicacion. (...) Impone pues,
una obligacion a todos los érganos publicos de no aplicar la ley de una
manera distinta a personas que se encuentren en casos o situaciones
similares». EXP. N° 1279-2002-AA/TC, de 18 de diciembre de 2003. E;j.
2¢.
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que reviste una complejidad menor una vez establecidos los cri-
terios constitucionales que vinculan el principio de legalidad y el
deigualdad ya desde los origenes del constitucionalismo moder-
no. Mayores complicaciones presenta la igualdad para el agente
encargado de su interpretacion y aplicacion. Es en este terreno
en donde las concreciones del principio/derecho a laigualdad
comprometen de modo principal alos érganosjudiciales y admi-
nistrativos encargados de su delimitacion practica en la casuistica
legal®.

Llegamos asi al descargo que permite al operador juridico
valorar si las razones ofrecidas para dispensar un tratamiento
diferente se ajustan o no a lo que es exigencia o contenido esen-
cial del derecho alaigualdad. En ese orden de cosas, lajustifica-
cion ha dejado de estar en el terreno de lo puramente formal y ha
alcanzado el campo de la motivacion, la razonabilidad o
irrazonabilidad de una decisién administrativa, legislativa o ju-
dicial y de ese modo ha ingresado en el ambito siempre difuso,
delos conceptosjuridicos indeterminados®.

En este contexto es importante entender la evolucién que
los planteamientos juridicos sobre la igualdad han experimenta-
do desde las iniciales declaraciones liberales de derechos hasta el
momento actual, con especial relevancia para los instrumentos
de proteccion y garantia constitucional introducidos en los textos
constitucionales en el periodo posterior a la Il Guerra Mundial,
que permiten garantizar que el postulado formal de la igualdad

42 OLLERO TASSARA, A. Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente judicial.
Centro de estudios constitucionales. Madrid. 1989.

43 MARTINEZ TAPIA, R. Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional
espariola. Universidad de Almeria Servicio de Publicaciones. Almeria.
2000, pp. 92y ss.
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en laley adquiera carta de naturaleza y verdadera protecciéon en

su aplicacion casuistica*.

Laigualdad enla aplicacion de la ley parte de un postula-
do de facil comprensidn, la prohibicion de la arbitrariedad®. Pero
para determinar si ha habido o no arbitrariedad en la aplicacion
de la norma serd necesario que el 6rgano judicial encargado de
analizar ese caso examine con criterios objetivos la oportunidad
delamedida o decision adoptada*®. Los criterios que ese érgano
debera tomar en consideracion para emitir su opinién lo llevaran
a examinar sus propias decisiones, en lo que no es otra cosa que
una formulacién inversa del sistema de precedentes del derecho
anglosajon*, ahora utilizado por los 6rganos jurisdiccionales con-
tinentales para valorar la existencia o inexistencia de vulneracion
de un derecho como el de igualdad*®.

4 «La igualdad en la aplicacion judicial de la ley es, por el contrario, un

derecho definitivo; derecho a una igualdad definitiva cuya vulneracion,
una vez firme la decision judicial que la origino, sélo puede buscarse a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional». RUBIO
LLORENTE, F. «La igualdad en la aplicacion de la ley», (pp. 47-58) en
GARCIA SAN MIGUEL, L. (Coord.) El principio de igualdad, o.c, p. 54.

45 Como senala el TC espariol en una afirmacion fécilmente traspasable
al ordenamiento peruano: «(...) hay arbitrariedad cuando existe una
desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados, que
implique un sacrificio excesivo o innecesario de derechos fundamen-
tales». F.j. 1°. STC 66/1985 de 23 de mayo.

Arbitrariedad significa muchas veces ausencia de motivacion, es de-
cir, falta de justificacion adecuada para aceptar esa diferencia de trato.

46

47 XIOL RIOS, J.A. «El precedente judicial en nuestro Derecho, una crea-
cion del Tribunal Constitucional», (pp. 25-40) en Poder Judicial. N° 3.
septiembre 1986.

48 «En tales casos, la institucion que realiza el principio de igualdad y a

través de la que se busca la uniformidad es la jurisprudencia, enco-
mendada a los 6rganos jurisdiccionales de superior rango, porque el

32



EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION POR RAZON ...

Asi, «(...) una decision es razonable cuando aparece debi-
damente justificada porque se sustenta en razones, en las razo-
nes del Derecho, cuanto esta precedida de la argumentacion que
la fundamenta, de forma que se puede comprobar
intersubjetivamente que la solucién dada es consecuencia de una
exégesis racional del ordenamiento, y no el fruto de la arbitrarie-
dad»*. En ese test de constitucionalidad el 6rgano jurisdiccional
debera someter los actos del legislador a un juicio de oportuni-
dad, juicio no exento de un alto grado de subjetividad pues la
apreciacion a realizar se fundamenta en valores, principios, crite-
rios econdmicos, sociales e influencia de agentes externos. Por esa
razon, dada la alta dosis de discrecionalidad que puede influen-
ciar al drgano jurisdiccional, lo adecuado es que al menos los cri-
terios empleados en la aplicacion de ese test sean lo mas precisos
y seguros posibles™.

Los elementos esenciales para llevar a cabo ese juicio de
razonabilidad son: que se trate de situaciones iguales®, que exis-

principio de igualdad en la aplicacion de la ley tiene necesariamente
que cohonestarse con el principio de independencia de los 6rganos
encargados de la aplicacion de la ley cuando éstos son drganos juris-
diccionales». STC 49/1982 de 14 de julio.

49 MARTINEZ TAPIA, R. Igualdad yrazonabilidad..., o.c., p. 110.

50 GONZALEZ SALINAS, P. «La proteccién jurisdiccional del principio
deigualdad», (pp. 75-99) en Revista Espaiola de Derecho Administrativo, n®
36. Enero-Marzo 1983, p.78.

Sélo se puede hablar de trato discriminatorio cuando se ofrece una
injustificada diferencia de trato en situaciones iguales, es decir, que la
discriminacion ha de producirse entre iguales, y por ese motivo el
primer elemento que ha de ser probado en la realizacion de ese juicio o
test de razonabilidad es que se trata de supuestos de hecho iguales.
Asi, quien alega la vulneracién de su derecho a la igualdad tiene sobre
sila carga de la prueba para mostrar que en efecto no existi6 desigual-
dad alguna en los supuestos de hecho. Vid. GARCIA MORILLO, J. «La
clausula general de igualdad», ..., o.c. p. 187.

51
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ta un término de comparacién®?, y que la decision supere el jui-
cio de razonabilidad en estricto.

Esejuicio de razonabilidad en sentido estricto aparece una
vez se ha constatado que ante circunstancias iguales y con un
término de comparacion valido, se hallegado a un resultado di-
ferente, consecuencia que serd necesario justificar adecuadamente
para no violentar el contenido del derecho a laigualdad™. Esen
esa fase donde el juicio de razonabilidad despliega toda su efica-
ciay los criterios que entran en juego para su aplicacion son los
siguientes: criterio o control de finalidad>*, control de congruen-

52 Un aspecto fundamental del juicio de igualdad es la existencia de un
término de comparacion que permita comparar si en efecto dos medi-
das adoptadas por distintos o por el mismo érgano, han provocado
injustificadamente situaciones desiguales y por tanto han vulnerado
el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley. Pero ese término de
comparacion ha de cumplir una serie de requisitos, no se aceptan los
términos de comparacion arbitrarios o caprichosos, porque el juicio
de igualdad ha de constatarse siempre mediante un criterio de carac-
ter relacional que, cuando se proyecta sobre el legislador, requiere la
comprobacion de que la norma de que se trate atribuye consecuencias
juridicas diversificadoras a grupos o categorias de personas creadas o
determinadas por él mismo, y de que las situaciones subjetivas que
quieran compararse sean efectivamente homogéneas o equiparables.
STC 273/2005 de 27 de octubre. Y en ese sentido el TC peruano amplia
el concepto tertium comparationis valido, al exigir la existencia de una
«linea constante», esto es, una tendencia uniforme de aplicacion de
una norma determinada frente a un supuesto de hecho analogo». F,j.
6°. EXP. N° 1279-2002-AA/TC, de 18 de diciembre de 2003.

Para mayor detalle sobre el concepto de razonabilidad aplicado al
derecho véase, ATIENZA, M. «Para una razonable definicion de <razo-
nable>», (pp. 189-200) en Doxa. Cuadernos del Filosofia del Derecho, n®
4.1987.

Es necesario constatar la existencia de un objetivo, propdsito o finali-
dad constitucionalmente legitimo que justifique la diferencia de trato

53

54
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cia 0 adecuacion teleoldgica®, y el control de proporcionalidad
en sentido estricto.

En palabras del TC peruano los argumentos necesarios para
valorar la vulneracién ono delaregla de igualdad se concretan en:

«(...) la existencia de una norma diferenciadora, la existencia
de distintas situaciones de hecho, y por ende la relevancia de la
diferenciacion, una finalidad especifica, razonabilidad, es decir,
su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y
principios constitucionales, racionalidad, es decir, coherencia
entre los supuestos de hecho y la finalidad que se persigue y
proporcionalidad, esto es, que la consecuencia juridica
diferenciadora sea armdnica y correspondiente con los supues-
tos de hecho y la finalidad»°°.

Es aplicando el iltimo de los criterios, el de proporcionali-
dad, como se puede determinar de modo mas preciso sila medi-
da en cuestion ha excedido los limites del derecho a laigualdad.
En su configuracion el juicio de proporcionalidad se divide a su
vez en tres principios: el de idoneidad que hace necesaria la pre-
sencia de un fin constitucionalmente valido, el principio de nece-
sidad, esto es, que de entre las varias opciones o medidas existen-

dispensada por la norma; criterio que se valora en base al texto cons-
titucional y al criterio de interpretacion de las normas en relacion a su
contexto, antecedentes, espiritu y finalidad de aquellas.

%5 «La congruencia consiste en la adecuacion del medio a los fines perse-
guidos, es decir, en la existencia de una conexion logica, directa y efec-
tiva entre los distintos elementos que venimos analizando, es decir, el
trato desigual que se impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la
finalidad que se persigue». MARTINEZ TAPIA, R. Igualdad y
razonabilidad. .., o.c., p. 123.

%6 EXP. N° 0261-2003-AA/TC de 26 de marzo de 2003. Fj. 3°. Y en simila-
res términos en EXP. N°? 0018-2003-Al/TC, de 26 de abril de 2004. F,j. 2°.
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tes, se haya tomado la menos gravosa, y finalmente el principio o
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que vincula el indi-
ce costo/beneficio al supuesto de hecho planteado, de modo tal
que serd ajustado al principio de proporcionalidad una medida
cuyo coste no supere los beneficios que aporta. Si se cumplen
todos los requisitos apuntados en el test de razonabilidad y en el
mas especifico de proporcionalidad, sera posible admitir la exis-
tencia de una diferencia de trato sin que con ello se vulnere el
principio/derecho de igualdad®.

2.2. La igualdad material.

2.2.1 Concepto

Llegados a este punto, analizado el concepto de igualdad
en su dimension formal, vistos los criterios delimitadores de esa
formulacion del principio/derecho de igualdad en su planteamien-
tolegalista, surge una cuestion que llevara el debate sobre el con-
cepto deigualdad a unanueva esfera. Yano es suficiente que el
legislador, el intérprete o el juez hagan leyes y sentencias ajusta-
das al contenido formal del derecho a laigualdad, porque existe
una diferenciacion que las normas y las sentencias no pueden
obviar, no pueden eliminar. La diferencia en las condiciones de
partida, -condiciones sociales, econdmicas, personales, raciales o
de género- determina que, ain cuando la norma ha respetado
pulcramente el concepto de igualdad ante la ley el resultado lo-
grado es discriminatorio®.

57 GASCON, M. La técnica del precedente y la argumentacion racional. Tecnos.
Madrid. 1993, pp. 66 y ss.

58 ALARCON CABRERA, C. «Reflexiones sobre la igualdad material»,
(pp. 31-42) en Anuario de Filosofia del Derecho, n®4.1987, p. 37.

36



EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION POR RAZON ...

Como hemos senialado al comienzo de este escrito, un con-
cepto con tantas aristas como el de igualdad no puede
aprehenderse desde un tinico enfoque o dimension, por ese moti-
vo lanocidn de igualdad esta sujeta a un cambio casi constante
motivado no solo por la formulacién o reformulacion juridica del
término, sino también y muy especialmente, por los cambios que
la sociedad experimenta y que condicionan el avance de la igual-
dad hacia nuevas cotas impensables en otros momentos histdri-
cos. Laigualdad formal del liberalismo recibe su mas dura criti-
ca de manos de las concepciones socialista que vinculan desigual-
dad y factor econémico-social de desarrollo y que dan origen ala
concepcion material del derecho alaigualdad. Su origen socia-
lista vincula esta concepcion con la lucha de clases, las injustas
diferencias que por su origen social condicionaba las aspiracio-
nes de los ciudadanos™.

Ellegislador constitucional desde mediados del siglo XX ha
tomado conciencia de la distincion entre esos dos conceptos, de
modo que son pocas las constituciones promulgadas después de
la Il Guerra Mundial que no han hecho mencion a las dos varian-
tes, formal y material, del derecho alaigualdad. En el texto cons-
titucional peruano de 1979, -del cual es incompleta y alterada
copia el actual texto constitucional de 1993-, contenia un magni-
fico preambulo que de modo sintético recogia, -junto con otros

59 Llegados a este punto volvemos a Orwell para recordar lo que él escri-
bia en 1945, que el puro igualitarismo sin libertad esta tan alejado del
criterio de justicia como la regla inversa, libertad sin igualdad. De ahi
que, como sefiala Sartori, una de las sorpresas mayores del siglo XX ha
sido la manera fulminante como han caido los regimenes comunistas.
Y de ahi que la unién vencedora en esas luchas de sistemas no es sino
la conjuncién de libertad e igualdad, concepto que con diferentes
formulaciones es puesto en practica por los regimenes de la actual
democracia liberal. SARTORI, G. ; Qué es la democracia?..., o.c., p. 286
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loables objetivos del Estado-, esa idea fuerza de laigualdad como
pieza estructural de todo sistema democratico de gobierno.

En la Constitucion peruana de 1993 desaparece ese pream-
buloy laigualdad queda plasmada como derecho fundamental,
que en el inciso 2 del articulo 2° del texto constitucional se formu-
lalamodo tradicional como igualdad formal®, aunque de modo
lo suficientemente amplio como para que también tenga cabida
laigualdad material, -en especial en su variante de lucha contra
las desigualdades econdmicas-, pero se echa en falta la formula-
cién de laigualdad como principio que oriente la accién de los
poderes publicos en una formulacion sustantiva de la igualdad.
Tal opcidn se vislumbra levemente en el art. 44 del texto constitu-
cional cuando se enumera entre los deberes del Estado, el de «ga-
rantizar la plena vigencia de los Derechos Humanos».

Laigualdad, para servir eficazmente a sus objetivos como
ese importante derecho/principio/valor tiene que ir mas alld de
su dimension formal o legalista y alcanzar una vertiente real o
sustancial que es la que se busca con la igualdad material. Como
sefiala Pérez Luno: «(...) la distincion entre igualdad formal e
igualdad material mas que una alternativa implica un proceso
de ampliacién del principio de igualdad en las sociedades
pluralistas y democraticas. En dicha concepcion material-formal
delaigualdad (...) su dimension juridica no puede desconectarse
de las condiciones politicas, econémica y sociales que gravitan
sobre su realizacion; al tiempo que su dimension material no puede
abordar su programa de equilibrio en la distribucion de las opor-
tunidades y los bienes sin contar con los cauces formales que, en

60 «Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser

discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opi-
nion, condicidon econdmica, o de cualquier otra indole».
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el Estado de derecho, garantizan a los ciudadanos de los abusos
de quienes desempenan el poder»°!.

Es ahi donde las acciones positivas de discriminacion to-
man cuerpo de naturaleza, su objetivo no es otro que dar cumpli-
miento a la concepcidén material de laigualdad, pero utilizan la
dimension formal, la plasmacion legislativa para imponerse en el
sistema juridico.

2.2.2. Las discriminaciones adversas

Entonces, silaigualdad ante la ley establece la interdiccion
dela arbitrariedad y en su aplicacion trata de evitar las discrimi-
naciones injustificadas, ;como puede justificarse desde el princi-
pio deigualdad, la existencia de supuestos de expresa discrimi-
nacion, o privilegio, recogidos expresamente en una norma? Es
decir, ;como funcionan las discriminaciones adversas? La respues-
tallega dela mano de esa concepcion dual de laigualdad, formal
y sustancial a la vez; dualidad que permitira al legislador acer-
carse a través de férmulas legales a un concepto sustancial o real
delaigualdad introduciendo especificos tratamientos desiguales
en aras a un objetivo final constitucionalmente legitimo.

Sin embargo, a pesar de la razonabilidad que podemos en-
contrar en estas medidas, no es pacifica su aceptacion juridica ni
social. Especialmente, cuando mas alla de las reglas de la igual-
dad proporcional, en ejemplos como la distribucién de la carga
impositiva en atencion a la renta, o la distribucion de las becas en
funcién de méritos e ingresos, tratan de solucionar las desigual-
dades de origen que ciertos colectivos, mujeres, grupos raciales,

61 PEREZ LUNO, A.E. Dimensiones de la igualdad...., o.c., p.38.
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colectivos desfavorecidos, etc.-, han experimentado historicamen-
te®2. En ese sentido resulta de importancia conocer cuales son las
ideas, valores y principios que inspiran la accion del legislador,
como habia hecho el texto constitucional peruano de 1979 esta-
bleciendo el valor igualdad en la linea delantera del sistema juri-
dico; dada la falta de definicidn, en ese punto, del actual texto
constitucional, es la jurisprudencia de su maximo intérprete la
que debe darnos la pauta a seguir®

Esas situaciones en que por razones ajenas a la norma en-
contramos desigualdades claras y manifiestas, son justificacién de
la técnica de discriminacion positiva. Es decir, el trato discriminatorio
consciente del grupo que se encuentra en una clara desventaja de
tipo social, econdmico, cultural, etc. Pero su resultado final no es

62 Sobre discriminaciones inversas véase, BALLESTERO, M2. V. «Accio-
nes positivas. Punto y aparte», (pp. 91-111) en Doxa, n® 19. 1996.

63 En palabras del TC peruano, esa pauta estd reflejada en: «(...) reiterada

jurisprudencia que ha establecido que el derecho a la igualdad, consa-
grado en la Constitucion, no significa que siempre y en todos los casos
se debe realizar un trato uniforme. El derecho a la igualdad supone
tratar «igual a los que son iguales» y «desigual a los que son desigua-
les», partiendo de la premisa de que es posible constatar que en los
hechos no son pocas las ocasiones en que un determinado grupo de
individuos se encuentra postergado en el acceso, en igualdad de condi-
ciones, a las mismas oportunidades. (...) la existencia de una diferen-
ciacion debe perseguir una intencionalidad legitima, determinada, con-
creta y especifica, debiendo asentarse en una justificacién objetiva y
razonable, de acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados. Se
trata pues de un tema que, en la doctrina, se conoce con el nombre de
«discriminacion inversa», esto es, un caso en el cual se debe realizar
un tratamiento diferenciado precisamente para promover la igual-
dad. Para ello se incita a que el Estado adopte una labor legislativa
positiva y diligente, ya sea para corregir las disparidades en el goce de
los derechos fundamentales o para alcanzar su integral realizacién».
EXP. N* 0261-2003-AA/TC, de 26 de marzo de 2003. E;j. 3.
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otro que el de provocar nuevas desigualdades, puesto que para
dejar de discriminar a un grupo establecemos pautas legislativas
que discriminen a los hasta entonces discriminadores. Como dice
Sartori, <hemos destapado una caja de Pandora; y sin gran fruto,
porque para sanar una desigualdad creamos otras, y asi infinita-

mente en un crecimiento perverso»®.

Las técnicas legislativas de discriminacion positiva tienen
su origen historico en la India, como medida de lucha contra la
divisidn en castas, y en los Estados Unidos en relacion con las
mujeres y las minorias raciales®; la expresion AFFIRMATIVE
ACTION es la que designa este tipo de acciones positivas en de-
recho americano, y con la misma se hace referencia a «todo trato
formalmente desigual cuya finalidad es avanzar hacia la igual-
dad sustancia, en especial a favor de personas pertenecientes a
grupos tradicionalmente preteridos»®. En el entorno europeo, la
aparicion de este tipo de medidas es relativamente reciente y po-
demos ubicarlo en la segunda mitad del siglo XX, vinculado a las
demandas sociales del movimiento feminista que dieron origen a
una importante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en materia de discriminacion por razén
de sexo, con el resultado final de la aprobacion de la Directiva 76/
207/CEE del Consejo de 1976, relativa al acceso al empleo, for-
macion, promocidn y condiciones de trabajo®”.

64 SARTORI, G. ;Qué es la democracia?..., o.c., p. 261.

65 MARTINEZ TAPIA, R. Igualdad y razonabilidad..., o.c., p. 72.

66 DIEZ-PICAZO, L. M. Sistema de Derechos Fundamentales. Thomson-Civitas.
(2%d.). Madrid. 2005, p.207.

Extiende el principio de igualdad a las condiciones de acceso, incluidos
los criterios de seleccion a los empleos y puestos de trabajo, cualquiera

que sea el sector o la rama de actividad y a todos los niveles de la
jerarquia profesional.

67
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Cuando se ponen en marcha acciones positivas se estd in-
tentando modificar a través de una especifica imposicion juridica
«discriminatoria» una situacion previa que sancionaba una des-
igualdad de trato asentada en el tiempo. Este planteamiento, a
priori sencillo y justo, puede no obstante dar lugar a no pocas
injusticias en su aplicacion, especialmente cuando alguno de sus
criterios de determinacion no han sido suficientemente valorados.
La existencia de obstaculos que impiden o dificultan la igualdad
de oportunidades, el contexto de aplicacion, su duraciéon tempo-
ral y especialmente la regla de proporcionalidad de las medidas
en atencion a la finalidad buscada, son alguno de los elementos
que deben ser tomados en consideracion para valorar la conve-
niencia o no de una medida de discriminacion positiva®®.

Con esta técnica el legislador trata de ajustar el concepto de
igualdad, garantizando laigualdad en el punto de partida—para
esos grupos que estaban injustamente discriminados-, pero no
hay modo alguno de garantizar la igualdad en el punto de llega-
da, porquelaigualdad de resultados esta sujeta no sélo a disposi-
ciones legislativas sino a numerosas circunstancias de indole per-
sonal o social, una de las cuales puede ser la religion.

IHI. LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE RELI-
GION

El primer paso para poder afirmar la existencia de igual-
dad formal en materia religiosa, -es decir, para erradicar las dis-
criminaciones basadas en razones religiosas-, es el reconocimien-
to de un derecho pleno ala libertad religiosa. Derecho a la liber-

68 ANON,M.].  Igualdad, Diferencias y Desigualdades. Biblioteca de ética,
filosofia del derecho y politica. México. 2001, p. 50.
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tad religiosa que implica eliminar la intolerancia y la discrimina-
cion que en ocasiones histdricas no tan lejanas han vivido dentro
de sistemas de confesionalidad estatal.

3.1. El derecho fundamental a la libertad religiosa.

El articulo III de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre -aprobada en la IX Conferencia
Interamericana, celebrada en Bogota en 1948%-, lleva por titulo
Derecho de libertad religiosa y de culto, y en él se establece que:
«Toda persona tiene el derecho de profesar libremente una creen-
ciareligiosa y de manifestarla y practicarla en ptblico y en pri-
vado». En 1959, y con el proposito de seguir impulsando el reco-
nocimiento de los DDHH en el continente americano, se reunie-
ron en Santiago de Chile los Ministros de Relaciones Exteriores
de los paises americanos, y ademas de otras resoluciones impor-
tantes para la evolucion de la proteccion de los DDHH en la zona,
es de especial importancia la creacion de la Comisién
Interamericana de DDHH”?. El broche final a la regulacién

69 Se aprobo esta declaracion, que contiene 38 articulos, pero no en forma
de convencion, como habia sido el deseo expresado en la anterior Con-
ferencia, sino que su forma fue la de una Declaracion. Pesan pues sobre
ella, los mismos fallos que anteriormente hemos sefialado respecto a la
DUDH de las Naciones Unidas. No obstante, atin como simple Declara-
cidn, se trata de un documento de suma utilidad y validez en el contex-
to politico y social latinoamericano.

70 El estatuto de este nuevo organismo fue aprobado el 25 de mayo de

1960 e inmediatamente sus primeros miembros fueron elegidos. La
Comision Internacional de los DDHH se convertiria en un instrumento
esencial para la defensa de los DDHH en el seno de la Organizacion de
los Estados Americanos. Cfr. CARRIO, G.R. El sistema americano de Dere-
chos Humanos. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos Aires.
1987. Organizacion de los Estados Americanos, en adelante OEA.
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interamericana de los DDHH se logra con la aprobacion en 1969
de la Convencion Americana sobre DDHH, conocida como el
Pacto de San José”!.

Diez afios mas tarde, y siguiendo la pauta marcada por las

declaraciones y documentos internacionales de DDHH, el Perti
promulga un nuevo texto constitucional en el que por vez prime-
ra se formaliza y sanciona constitucionalmente una tabla de de-
rechos de la persona’?. Tabla en la que el constituyente no olvida
incluir el derecho a la libertad de conciencia y religién”>. El ejer-

71

72

73

Que en su articulo 12 reconoce el derecho de toda persona a la libertad
de conciencia y de religién. Derecho que comprende la libertad de con-
servar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de creen-
cias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creen-
cias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en privado,
sin que nadie pueda ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar o cambiar de religion o creencia.
Garantizando también, la libertad de manifestar la propia religion y
creencias sin mas limitaciones que las prescritas por la ley y las que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la mo-
ral publicos o los derechos o libertades de los demas. Al tiempo que
reconoce, el derecho de los padres, y en su caso los tutores, a que sus
hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones.

Cfr. GARCIABELAUNDE, D. «Proteccién procesal de los Derechos fun-
damentales en la Constitucidon peruana de 1979» en Derecho, N* 35.
Lima. 1981.

«Toda persona tiene derecho: A la libertad de conciencia y religién en
forma individual o asociada. No hay persecucion por razon de ideas y
creencias. El ejercicio publico de toda confesion es libre, siempre que
no ofenda a la moral o altere el orden publico». Art. 2, inciso 3 de la
Constitucion peruana de 1979. Que mantiene su redaccién en el texto
constitucional actual, con una sola variacion, el anadido de que «no
hay delito de opinién» dentro de ese inciso 3° del articulo 2, a pesar de
que el derecho de libertad de informacién y opinién esta sancionado
en el siguiente inciso de ese mismo articulo 2.

44



EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION POR RAZON ...

cicio de ese derecho de la libertad en la esfera religiosa permite a
todo ciudadano practicar, manifestar y exteriorizar su fe en el
modo que considere mds adecuado con el limite que el orden
publico y la moral marcan para esas actividades; no se discrimi-
nara a nadie con base en sus creencias.

3.1.1. Reconocimiento y proteccion

El proceso de reconocimiento y proteccion de la libertad en
materia religiosa, como derecho y como principio que sirva de
guia al ordenamiento estatal, ha conocido no pocas complicacio-
nes y dilaciones. Ha sido necesario esperar a las revoluciones li-
berales del siglo XVIII para que un concepto de libertad, que no
de mera tolerancia frente al hecho religioso, tuviese acceso a los
textos constitucionales del momento. Sin embargo no sera hasta
entrado el siglo XX que se pueda afirmar que el proceso de
constitucionalizacion de la libertad esencial en materia religiosa
ha sido completado.

El factor religioso dentro de la sociedad puede dar lugar a
distintos tipos de conflictos y controversias; la libertad de creen-
cias es un derecho que en su plano interno alcanza un nivel de
proteccion pleno, pero que a veces puede encontrarse con situa-
ciones de conflicto a la hora de su exteriorizacion. Por eso resulta
fundamental que, la base sobre la que se construyan las relacio-
nes entre religion y derecho tome en consideracién un valor esen-
cial: la dignidad de la persona como valor espiritual y moral”4.
Con base en ese principio el Estado no solo actuara con respeto

74 Valor que en derecho constitucional peruano despliega toda su fuerza
desde esa posicion privilegiada que ocupa en el articulo 1 como puerta
de acceso a la Constitucion y en especial, a su catalogo de derechos
fundamentales.
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de la autonomia del individuo y de los derechos fundamentales
como limites para su intervencion —obligaciones de no hacer—,
sino que debera proporcionar, a su vez, los cauces minimos para
que el propio individuo pueda lograr el desarrollo de su persona-
lidad y la libre eleccion de sus planes de vida —obligaciones de
hacer-.

En ese sentido, y dadas las consecuencias que la protec-
ciéon del derecho de libertad de conciencia puede tener para las
relaciones entre religion y derecho, son varios los conceptos fuer-
za que funcionan como claves o puntales estructurales del siste-
ma. Su aplicacidn, no siempre resultara pacifica, pero su pre-
sencia permitira solventar de un modo apropiado los proble-
mas de la convivencia diaria, garantizando el respeto y protec-
cion alalibertad de conciencia y evitando la discriminacién por
motivos de religién”>. Se trata de principios recogidos en el tex-
to constitucional, bien como ideas o valores que sostienen el sis-
tema juridico, bien como derechos fundamentales de la perso-
na, dotados de un sistema de defensa y proteccion especial”.
Todos estos elementos, ajustados en su formulacién y en su apli-
cacidn a cada caso concreto, serviran para modular el alcance

75 SANCHEZ, J. M2. «Los grandes conceptos politico-institucionales de la
libertad religiosa», (pp. 179-235) en MARZAL, A. (Ed.) Libertad religiosa y
Derechos Humanos. Ed. Bosch. Barcelona. 2004, p. 189.

Estamos pensando en la garantia que para la injustificada diferencia-
cion por motivos religiosos ofrece el tratamiento conjunto del hecho
religioso tomando como punto de referencia para el necesario enfoque
relacional de la igualdad, derechos como el ya mencionado de libertad
religiosa, el obligado pluralismo que debe estar presente en todo régi-
men democratico que funcione como tal, la neutralidad ante el hecho
religioso, apartando elemento politico y factor religioso pero conside-
rando como un valor positivo la cooperacién con la dimension religio-
sa de la sociedad que conforma ese Estado.

76
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del derecho alaigualdad cuando se enfrente una discrimina-
cion por motivos religiosos.

3.1.2. Sujetos titulares

Lalibertad en materia religiosa, es un derecho del hombre,
puesto que su titularidad corresponde a toda persona humana,
derecho matriz porque puede desglosarse en otros derechos y
derecho fundamental porque asi lo recoge la constitucion; pero
también es un derecho que tiene una doble titularidad individual
y colectiva. Laigualdad se predica fundamentalmente de las per-
sonas fisicas, como reflejo de su dignidad, ellos son los titulares
por excelencia de este principio-derecho a laigualdad. Pero tam-
bién los grupos, las personas juridicas constituidas de modo for-
mal o informal, han de tener acceso a este derecho, atin cuando
el texto constitucional peruano no haya incluido un articulo que
expresamente extienda la aplicacion de los derechos fundamen-
tales a las personas juridicas’” si reconoce esa doble vertiente del
derecho de libertad en materia religiosa, al sefialar que, el dere-
cho de libertad de conciencia y de religion puede ser ejercido de
manera individual o asociada.

La proteccion que otorga ese derecho fundamental de li-
bertad, alcanza tanto al individuo como alos grupos, o comuni-
dadesreligiosas, en los que la persona fisica puede participar para
el mas adecuado desarrollo del derecho esencial a la libertad en

77 Opcién que por ejemplo, si establecid el constituyente aleméan de 1949
en el articulo 19,3 de la Ley Fundamental de Bonn al disponer que:
«Los derechos fundamentales rigen también para las personas juridi-
cas con sede en el pais, en tanto por su propia naturaleza sean aplica-
bles a las mismas».

47



SusaNA MOSQUERA

materia religiosa’®. No obstante, cabe sefialar que no estamos
ante un derecho de poder absoluto, la libertad en el terreno reli-
gioso tiene limites que vienen determinados especificamente en
el texto constitucional y se concretan en lano afectacién ala moral
ni alteracion del orden publico»””.

Moral y orden ptblico, conceptos a los que, al igual que

hace la Convenciéon Americana podriamos afiadir los de seguri-

78

79

De nuevo en palabras del TC esa libertad significa: «La libertad reli-
giosa no sdlo se expresa positivamente en el derecho a creer, sino
también en el derecho a practicar. En ese contexto aparece la libertad
de culto, entendida como la atribucion que tiene toda persona para
ejecutar actos y participar en ceremonias representativas vinculadas
con su creencia religiosa. Asi, formada la conviccién religiosa, la fe
trasciende el fuero interno del creyente y se manifiesta socialmente,
percibiéndose como la facultad de la concurrencia a lugares de culto y
la practica de los ritos de veneracion o adoracién a «su» divinidad, e
incluso como la adopcién de determinadas reglas de trato social (salu-
do, vestimenta, etc.). La existencia del culto religioso apareja la posibi-
lidad de poder erigir construcciones sacras; el empleo de férmulas y
objetos rituales; la exhibicién de simbolos; la observancia de las fies-
tas religiosas; y hasta la prerrogativa de solicitar y recibir contribu-
ciones de caracter voluntario ». EXP. N? 3283-2003-AA/TC, de 15 de
junio de 2004. Fj. 11.

«La explicitacion legal de la expresion constitucional «orden puiblico
protegido por la ley» se inspira de modo directo en la regulacién con-
tenida en el art. 9 del Convenio Europeo de DDHH. De manera que no se
presenta discusion al estimar que, como todo derecho fundamental, el
ambito de ejercicio del derecho de libertad religiosa es pleno hasta que
entra en conflicto con otro derecho fundamental. Asi pues, «los limites
establecidos al derecho de libertad de creencias se encuadran en una
doble dimensién: en primer lugar, los derechos y libertades de los de-
mas; en segundo lugar, el orden publico protegido por la ley, que se
concreta en la seguridad, la salud y la moral publicas». SOUTO PAZ,
J.A. Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las Libertades Pii-
blicas en el Derecho Comparado. 22 Ed. Marcial Pons. Madrid. 2003, p. 275.
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dad, salud puiblicas y derechos o libertades de los demas y de ese
modo cerrar el bloque de contenido que limita el ejercicio del de-
recho fundamental a la libertad de pensamiento, conciencia 'y
religién. Conocer y precisar de modo adecuado el funcionamien-
to de los limites al ejercicio de este derecho serd una pieza esen-
cial para la precisar su contenido esencial.

3.1.3. Contenido y limites de la libertad religiosa

Lalibertad religiosa como derecho presenta una doble di-
mension, objetiva y subjetiva. Como derecho de contenido obje-
tivo la libertad de conciencia y de religion estd vinculada a su
consideracién como principio orientador de la configuracion del
Estado de derecho esto es, la dimension objetiva de la libertad
religiosa ofrece al Estado la pauta de accion en relacion al hecho
religioso, marca los confines de la neutralidad del Estado al tiem-
po que debe mostrarse respetuoso y cooperador con la religion,
con las religiones, en tanto que representan una faceta mas del
sentir social.

Como derecho subjetivo, la libertad de conciencia y de re-
ligion es un derecho de la persona humanay es a ella a quien va
dirigido el contenido del mismo. Puntualizando que, como de-
recho subjetivo de la persona la libertad religiosa se desgaja a
su vez en dos facetas, variantes o vertientes, como derecho de
dimension interna y como derecho con una dimensién externa.
En su variante interna el contenido del derecho subjetivo de li-
bertad religiosa ha de garantizar la existencia de una esfera de
libertad, un espacio de autodeterminacion intelectual del feno-
meno religioso, espacio vinculado al desarrollo y ala dignidad
de la persona humana. En relacion con ese espacio, los poderes
publicos deben realizar una tinica tarea: garantizar su existen-
cia. Se implementa entonces a través de la proteccion positiva
que ofrece el reconocimiento de libertad de libertad religiosa
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como derecho fundamental, y negativa a través de la garantia
de que nadie estara obligado a declarar sobre su ideologia, reli-
gién o creencias.

En su dimension externa la libertad religiosa permite el
ejercicio, inmune de coaccion por parte de los poderes publicos,
de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o ex-
presiones del fendmeno religioso, tales como la practica de los
actos de culto, el derecho a recibir asistencia religiosa, conme-
morar las festividades, celebrar los ritos matrimoniales, y reci-
bir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole
de acuerdo con las propias convicciones®. Pero ese derecho que
asiste el creyente de conducirse conforme a sus convicciones no
esta exento de limites.

Esos limites al ejercicio del derecho de libertad religiosa
seran explicitos cuando surjan directamente de la formulacién
constitucional que se haya dado a ese derecho fundamental; y
seran implicitos, cuando deriven de la coexistencia de los dere-
chos fundamentales entre si o con otros bienes constituciona-
les®!. En el fondo, la cuestion de los limites nos lleva nuevamen-
te ahablar de la proporcionalidad esto es, de la racionalidad de
lamedida que limite el ejercicio de un derecho. En todo caso, y
como paso previo, la reserva de ley es el primer limite que pro-
tege alos derechos fundamentales frente a la intervencion del
poder legislativo®.

80" Como nos recuerda el TC en EXP. N°© 3283-2003-AA/TC, de 15 de junio
de 2004. Fj.9.

81 BRAGE CAMAZANO, J. Los limites alos derechos fundamentales. Dykinson.
Madrid. 2004, p. 307.

82 En ese sentido debe ser interpretada la Disposicion Final y Transitoria
Octava de la Constitucion peruana de 1993 cuando senala que: «Las
disposiciones de la Constitucion que lo requieran son materia de leyes
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Es ese orden de cosas, cabe afirmar que en efecto, el dere-
cho delibertad de conciencia y religion, como derecho constitu-
cional esta protegido por esa reserva de ley, y deberia ser objeto
de un especifico desarrollo legislativo. Tarea que todavia sigue
pendiente en el ordenamiento peruano, con no pocas complica-
ciones para el tratamiento de esta materia en la practica
jurisprudencial®.

3.2. La aplicacion del derecho a la igualdad en las relacio-
nes entre el Estado y las confesiones religiosas

Como ya hemos visto a la hora de analizar el significado
juridico de laigualdad, el simple reconocimiento de ese derecho
constituye su punto de partida, la configuracion de laigualdad
formal, que a su vez presenta otros problemas especificos, por las
implicaciones que tiene laigualdad enlaley y laigualdad enla
aplicacion delaley.

En su relacion con el derecho a la libertad de conciencia
esa esfera de accion intima del individuo que le garantiza una

de desarrollo constitucional». Aunque no lo dice expresamente, debe
entenderse que «(...) todas aquellas disposiciones constitucionales que
reconozcan derechos que necesiten de cqncreciones normativas, debe-
ran hacerse mediante ley». CASTILLO CORDOVA, L. Los derechos consti-
tucionales. Elementos para una teoria general. Palestra. Lima. 2005, p.491.

83 En ese sentido, el ejemplo del ordenamiento espariol resulta de utili-

dad, y nos dice como el art. 3.1 de Ley Organica de Libertad Religiosa
(que desarrolla el contenido del precepto constitucional dedicado a la
libertad religiosa) ha establecido los limites especificos al ejercicio de
este derecho: «la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguar-
dia de la seguridad, de la salud y de la moral publica, elementos cons-
titutivos del orden protegido por la ley en el ambito de una sociedad
democratica».
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libertad de pensamiento libre y sin discriminacion, esta prote-
gida desde que el derecho de libertad de conciencia alcaza ran-
go de derecho fundamental en los textos constitucionales. Sien-
do su objetivo principal proteger al individuo frente a los su-
puestos de ingerencia injustificada en un d&mbito tan privado
como es el de la libertad de formacion y expresion de la con-
ciencia de cada uno®*. Pero una vez garantizada esa dimension
personal e interna del derecho de libertad de conciencia, es ne-
cesario tomar en consideracion que estamos ante un derecho
complejo que tiene también una dimensién externa y princi-
palmente, una dimensién colectiva.

Libertad de conciencia paralos individuos y libertad de culto
para los grupos y todo ello dentro de un sistema de Estado social
y democratico de derecho que, en lo que atane al tratamiento del
factor religioso ha marcado®, una linea interpretativa clara: en
primer lugar ha reconocido expresamente dos derechos funda-
mentales de la persona humana, libertad religiosa e igualdad,
dos derechos que deben funcionar como balanza entre ellos; ha
reconocido, en el articulo 50 del texto constitucional, como un
valor positivo en el ordenamiento la cooperacion con los entes

84 Principio de no discriminacién que en palabras del TC peruano esta-
blece «la proscripcion de un trato que excluya, restrinja o separe, me-
noscabando la dignidad de la persona e impidiendo el pleno goce de
los derechos fundamentales. (...) equiparable a la diferenciacion no
justificable en el ambito laboral, educativo, etc., o la desempefio de
cargos o funciones de naturaleza publica que estén condicionados a la
adhesion o no adhesioén a una filiacion religiosa». EXP. N° 3283-2003
AA/TC, de 15 de junio de 2004. Fj. 9.

Bien de modo expreso en el texto constitucional, bien de modo implici-
to por la orientaciéon que le ha dado en la legislacién ordinaria o en la
jurisprudencia.

85
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religiosos, y ha dejado de hacer mencion®, a la tradicional
confesionalidad catdlica del Estado.

Con esas pautas tenemos los cuatro elementos que en la apli-
cacion de la ley deberan ser tomados en consideracion para deter-
minar si una norma es potencialmente discriminatoria hacia una
persona o grupo por motivos religiosos. Libertad religiosa y ausen-
cia de confesionalidad garantizaran el pluralismo, valor fundamen-
tal en una sociedad que se construye sobre los pilares ideoldgicos
del Estado democratico liberal, sin pluralismo seria impensable su
funcionamiento. Pero al mismo tiempo esa no confesionalidad
impone a los poderes publicos una cierta neutralidad que sin al-
canzar los niveles de un laicismo exacerbado, debe garantizar que
el factor religioso serd medido con justicia y equidad, tomandoen
consideracion de modo muy principal el sentido final del principio
deigualdad. Todo ello sin olvidar la cooperacion o colaboraciéon
que el texto constitucional sefiala como regla para mesurar las re-
laciones entre el Estado y las confesiones religiosas.

En ese sentido, articulo 50 del texto constitucional es el pre-
cepto que presentar mayores complicaciones a la hora de poner
en practica esos principios de neutralidad, libertad, igualdad y
cooperacion por causa de su expresa mencion a la Iglesia catoli-
ca. Seria posible desde una aplicacion directa del derecho de igual-
dad enlaley considerar tal evocacion como una vulneracion al
contenido formal del derecho a la igualdad. No obstante, consi-
derando la razonabilidad de ese articulo no parece que los su-
puestos de hecho sean iguales®, por lo que debemos concluir que

86 En lo que puede interpretarse con una férmula de no confesionalidad
por omision.

87 Dadas las diferencias entre la Iglesia catolica y las restantes confesio-
nes religiosas en términos historicos y sociales.
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estamos ante una razonable discriminacion de igualdad en la ley,
afirmacion que estd reforzada por el propio articulo 50 dado que
en el mismo se muestra un respeto constitucional hacia las de-
mas confesiones al tiempo que se recoge la posibilidad de esta-
blecer formas de colaboracion con ellas®®.

De ese modo, una vez reconocido un marco tedrico del de-
recho de igualdad y no discriminacion por motivos religiosos se
hace necesario que las autoridades responsables permitan que
ese derecho se desarrolle también en su dimension practica. Ya
no es el constituyente sino el legislador ordinario y el juez, quie-
nes deben garantizar la aplicacion de la ley sin discriminacion
por motivos de religion.

Analizando lajurisprudencia del TC peruano encontramos
hasta la fecha, un tinico caso en que se ha discutido el contenido
del derecho alaigualdad en su relacion con la libertad de con-
ciencia®. Se trata de un recurso extraordinario interpuesto por la
Mision del Sinodo Evanggélico Luterano del Perti contra Resolu-

88 Podriamos cuestionar la semantica del articulo que utiliza el término

«cooperacion» para las relaciones con la Iglesia catdlica, mientras que
el de «colaboracién», se presenta como un término de menor fuerza
para referirse a las relaciones que como posibilidad se establece para
las restantes confesiones, siendo una realidad las primeras una mera
potencialidad las segundas. Dejamos a un lado esta discusion, impor-
tante si es que existiese una seria opcién de cambio en el texto constitu-
cional que ajustase de un modo mas preciso el contenido del principio
de cooperacion en sus relaciones con las confesiones religiosas, pero
como las propuestas de reforma constitucional son muchas y poco
definidas, consideramos mas urgente ajustar la aplicacion del articulo
en su redaccion actual para que no resulte atentatorio al contenido del
derecho alaigualdad en la aplicacion de la ley, y sobre todo, a la igual-
dad material.

89 EXP. N°1123-1999-AA/TC, de 15 de junio de 2000.
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cion expedida por la Corte Superior de Lima que declaro6 infun-
dadala accion de amparo que esta organizacion religiosa pre-
sento contra la Municipalidad Metropolitana de Lima con el ob-
jeto de que se declarase inaplicable el articulo 7 de la Ordenanza
marco del régimen tributario de los arbitrios de limpieza, par-
ques, jardines publicos y serenazgo por entender que el texto de
esanorma es inconstitucional ya que inafecta del pago de arbi-
trios a las entidades religiosas de la Iglesia catolica, excluyendo a
todas las demas organizaciones religiosas.

Estamos sin lugar a dudas ante una de las «materias sensi-
bles» en lo que la cooperacion entre el Estado y las confesiones
religiosas se refiere: el problema de la financiacion de las activi-
dades de las entidades religiosas”. Problema que deriva de la
existencia de privilegios financieros, exenciones o exoneraciones
para alguna entidad religiosa en perjuicio de las restantes, en una
practica propia de los sistemas de confesionalidad estatal donde
los organismos publicos asumian como propia la tarea de coope-
racion econdomica con la organizacion religiosa oficial; situacion
que claramente se vuelve insostenible cuando ese principio de
confesionalidad es sustituido por uno de independencia y auto-
nomia entre poder politico y religioso. Por ese motivo, la res-
puesta dada por el TC peruano en este caso, aunque acertada
juridicamente, se muestra escasa de argumentos y carente de
base en lo que respeta al principio de igualdad, tanto formal
como material.

Y es que el TC responde a este recurso en clave formalista,
puesto que, ain cuando la Municipalidad en su contestacién ala

90" Para mayor detalle sobre el régimen tributario de las entidades religiosas en el Peri
véase, MOSQUERA MONELOS, S. «Estudio del régimen tributario de las enti-
dades religiosas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal», (pp. 79-118) en
Revista Peruana de Jurisprudencia, niimero 48, febrero de 2005.

55



SusaNA MOSQUERA

demanda reconocid la existencia de esa discriminacion en la ley
sehalando que la inafectacion al pago de arbitrios estaba dirigida
Unicamente a las entidades religiosas de la Iglesia catdlica”, dado
que lanorma discriminatoria ha sido modificada, el TC no entra
a considerar la alegada discriminacién. Sin embargo, la diferen-
ciacion legislativa existia y todavia se mantiene a fecha 15 de junio
de 2000 cuando el TC resuelve su recurso extraordinario puesto
que la polémica ordenanza dispone la inafectacion de las contri-
buciones en debate a las organizaciones religiosas reconocidas por
el Estado, y en tanto, es el Estado el que todavia no habia estable-
cido un sistema de reconocimiento de las entidades religiosas, sal-
vo para las de la Iglesia catdlica que cuentan con una regulacion
especifica en este y en otros temas derivada de la aplicacion del
Acuerdo de 1980, serd oportuno considerar que la diferenciacion
de trato existe, pero ;es ajustada al derecho a laigualdad?

Antes de analizar esa cuestion es oportuno sefalar que des-
de la fecha de publicacion de esta sentencia, ha habido cambios
importantes en esta materia, el legislador peruano ha creado un
Registro de Confesiones distintas a la catdlica que permite dar
ese reconocimiento juridico a las confesiones religiosas que ope-
ran en el pais®?. Pero independientemente de esos cambios legis-
lativos?, interesa senalar la razonabilidad de la ordenanza cues-

91 Mencién que existia en la ordenanza municipal a fecha de 27 de abril
de 1998 cuando la demandante interpuso acciéon de amparo y que des-
aparece unas semanas mas tarde, el 22 de mayo de 1998.

92 No es ahora el momento de detallar las peculiaridades de ese registro o sefialar si

cumple las funciones que se la ha asignado, para mayor detalle sobre ese punto
véase, MOSQUERA MONELQS, S. «;Es posible definir juridicamente el con-
cepto «confesion religiosa»? La cuestion registral, los nuevos movimientos religio-
sos y el problema de las sectas», (pp. 237-266) en Revista juridica del Pert.
Vol. 63. 2005.

Aunque también por causa de la deficiente formulacién que el legisla-
dor peruano ha hecho de esta materia.

93
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tionada; comenzando por comprobar si los supuestos de hecho
eran iguales. Entendemos que se trataba de entidades religiosas,
que imaginamos dedicadas a fines y actividades propias de este
tipo de entidades, y salvando el dato de que unas estaban men-
cionadas expresamente en la norma y tiene un reconocimiento
juridico inmediato ante las autoridades estatales, consideramos
que tanto las entidades a quienes ya beneficia la norma, como
aquellas otras que solicitan ser beneficiarias de la misma encajan
en términos generales en el concepto de entidad religiosa que

usualmente maneja la doctrina®.

Dada esaigualdad en las circunstancias de partida sera ne-
cesario averiguar sila desigualdad ha tenido una finalidad cons-
titucionalmente legitima. No parece el caso puesto que la dife-
rencia de trato entre entidades de la Iglesia catdlica y entidades
de las demas confesiones no parecia tener una finalidad especifi-
ca, ni tampoco que fuese constitucionalmente protegida, salvo
que consideremos como tal la finalidad de incremento de ingre-
sos municipales.

La tercera pieza de este puzzle nos pide analizar la con-
gruencia de la medida. En primer lugar la inclusion tinicamente
de las entidades de la Iglesia catdlica hubiese sido congruente en
el contexto socio-juridico de un Estado confesional, perono enel
de un sistema democratico de derecho que establece el pluralis-
mo'y lalibertad como principios de convivencia. En segundo lu-
gar, esa discriminatoria mencion es sustituida por otra que ex-
tiende el beneficio de la exoneracion tributaria a las entidades
reconocidas por el Estado, pero dada la precariedad que el siste-

9% MOTILLA DE LA CALLE, A. El concepto de confesion religiosa en el Dere-
cho espanol. Practica administrativa y doctrina jurisprudencial. Cen-
tro de estudios politicos y constitucionales. Madrid. 1999, p. 18 y ss.
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ma de reconocimiento de entidades religiosas”, la exigencia de
tal proceso de reconocimiento se convierte en una traba que im-
pide disfrutar de ese beneficio y no en un requisito juridicamente
asumible, de modo que como medida que condiciona el disfrute
de un beneficio fiscal carece de la necesaria congruencia.

Llegados a este punto resta analizar si la disposicién cum-
plié con el test de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, si
entre las medidas posibles se adoptd la menos costosa en térmi-
nos de proporcion entre objetivos y medios. En ese sentido, sélo
podemos imaginar que en efecto, razones de indole economica
aconsejaron esta decisién normativa, en tanto en cuanto, la
desafectacion impositiva de un gran niimero de entidades reli-
giosas hubiese podido ocasionar mayores perjuicios econémicos
a esa Municipalidad. Sin embargo en modo alguno puede justifi-
carse la distincidn de trato con esos argumentos, ademas de dis-
criminar con razones religiosas, se persigue un objetivo no legiti-
mo'y se pone freno a la consecucion de la dimension material del
derecho alaigualdad.

No obstante, es preciso reconocer que la respuesta dada por
el TC peruano es coherente el ordenamiento juridico peruano.
Los Estados que han tenido un pasado confesional no siempre
son capaces de tratar del hecho religioso de manera lo suficiente-
mente neutra e imparcial. Esta situacion se refleja en su jurispru-

% Existian registros dispersos en diferentes organismos estatales que

otorgaban un reconocimiento parcial valido para ciertas gestiones y
actividades administrativas, pero que no ofrecian un minimo de segu-
ridad juridica para las entidades religiosas que operaban dentro del
territorio. Sistema que ha querido ser mejorado con la puesta en mar-
cha del Registro de Confesiones distintas a la catdlica, pero que por
razones diversas, especialmente por el fallo en el planteamiento mis-
mo de la finalidad de ese registro, no ha servido de mucha ayuda.
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dencia, asi recurren a subterfugios tales como proteger el dere-
cho ala tutela judicial efectiva en vez de reconocer la existencia
de una discriminacion basada en motivos religiosos. Ciertamen-
te es necesario precisar dos aspectos o limitaciones fundamenta-
les que encuentra el derecho ala hora de afrontar la discrimina-
cién religiosa: por un lado, recordar que el de igualdad es un
derecho complejo, un derecho relacional que convive siempre en
estrecha union con otros derechos fundamentales. Derecho reco-
nocido de forma autéonoma en la Constitucidn pero que precisa
de un apoyo, de un companero de viaje para que los tribunales
dejusticia analicen su posible vulneracion. En segundo lugar nos
encontramos con otra limitacion vinculada al concepto o forma
de Estado: el principio esencial de neutralidad o independencia
que debe orientar las relaciones entre el orden politico y el religio-
so determina en ultima instancia la reticencia de los poderes pu-
blicos a intervenir o regular la materia religiosa ante el riesgo de
caminar por terreno minado.

IV. (ES POSIBLE APLICAR EL CONCEPTO DE IGUAL-
DAD MATERIAL EN EL AMBITO RELIGIOSO?

Desde esos postulados y con lo visto hasta ahora sobre igual-
dad y libertad religiosa es facilmente comprensible la duday el
desconcierto que presentan a veces los mas altos tribunales cuan-
do deben enfrentarse al estudio de un supuesto de vulneracion
del derecho de libertad religiosa, especialmente cuando se trata
de discriminaciones injustificadas del mismo. El caso analizado
en el apartado anterior cuestiona la relacion de neutralidad que
deberia existir entre poderes ptiblicos y poderes religiosos. Es com-
prensible si tomamos en consideracion la evolucion del Perti como
pais y el peso que ha tenido la religion catdlica en su formacion,
como bien sefala el articulo 50 de la Constitucion, pero en el
momento actual es prioritario que las instituciones avancen ha-
cianuevos horizontes, nuevas cotas de proteccion del derecho de
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libertad religiosa. Proteccion garantizada desde el pluralismoy
el respeto alaigualdad. De lo contrario, si por medio de omisio-
nes, menciones o interpretaciones de las normas se favorece a un
grupo religioso en perjuicio de otro estaremos haciendo que la
igualdad como valor fundamental del ordenamiento juridico se
aleje cada vez mas de su realizacion material.

Formalmente todas las personas son iguales ante la ley y
no cabe discriminacién por razon de religion, derecho que en
esos mismos términos formales podemos ampliar también a los
grupos religiosos a través de los cuales se exterioriza la dimen-
sion colectiva del derecho de libertad religiosa. Sin embargo en
su dimensidn sustantiva o material las creencias religiosas de per-
sonas y grupos no reciben el mismo tratamiento juridico. ;Qué
hacer entonces ante las diferencias de trato que generan desigual-
dades? ;Qué hacer cuando existe un trato injustificadamente
ventajo para un determinado modo de enfocar el hecho religio-
so? ;Seria factible poner en marcha medidas de discriminacién
positiva para igualar en términos sustantivos a las distintas ideo-
logias, creencias o religiones?

Enbreve respuesta, dado que el tema puede ser objeto de
una larga discusion, diremos que no; no sélo por lo cuestionable
de la discriminacién positiva como herramienta juridica que ga-
rantice de modo eficaz la igualdad sustancial, sino porque la li-
bertad de creencias, es un derecho complejo que convive en un
delicado equilibrio con principios, valores y sentimientos que no
siempre tienen un facil reflejo en términos juridicos. Equiparar
confesiones por medio de técnicas acciones afirmativas podria
significar una intromisioén indebida del orden politico y juridico
en un ambito de acceso restringido; la neutralidad frente al he-
cho religioso limita su accién.

Por eso no queda sino recordar que la igualdad es un de-
recho complejo que precisa de una interpretacion global de todo
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el sistema: contenido y limites de los derechos fundamentales,
herramientas juridicas, -como la inversion de la carga probato-
ria en supuestos de proteccion reforzada como es el de la discri-
minacién por razon de religion, o el tan importante principio
de razonabilidad-, son los instrumentos que ha de utilizar el
operador juridico para lograr una efectiva interpretacion del
principio de igualdad que conviva pacificamente con la liber-
tad de creencias.
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EL DERECHO A LA IGUALDAD:

SU DESARROLLO EN LA CONSTITUCION
DE 1993 Y EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU"

Luis Huerta
Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional en la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

El presente trabajo tiene por objetivo presentar los alcances
generales sobre el derecho alaigualdad, para lo cual se precisara
su contenido y se analizard la forma en que ha sido reconocido
en la Constitucidon de 1993 y su desarrollo en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

I.  ASPECTOS GENERALES

1.1. Contenido del derecho.

El derecho a la igualdad implica que todas las personas
deben ser tratadas en forma igual por parte del Estado. En con-
secuencia, todo trato diferente se encuentra prohibido. Este trato
desigual entre los iguales se conoce como discriminacion.

Sin embargo, la realidad demuestra que existen una serie
de desigualdades en la sociedad, lo que obliga a adoptar medi-

Lima, 11 de diciembre del 2003. Revisado y actualizado en enero del
2006.
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das orientadas a que el derecho a laigualdad no se agote en su
reconocimiento formal (iqualdad formal), sino que existan igua-
les oportunidades para el ejercicio de los derechos fundamentales
por parte de todas las personas (igualdad material). Estas medi-
das pueden implicar un trato desigual, que no es considerado
como una discriminacion sino una diferenciacion.

Lo dicho hasta aqui puede ser sintetizado de la siguiente
manera:

- El derecho alaigualdad implica el trato igual entre los igua-
les.

- La discriminacion implica un trato desigual entre los igua-
les.

- La diferenciacion implica un trato desigual entre los des-
iguales.

1.2. Igualdad ante la ley.

La discriminacion por parte del Estado puede manifestarse
de diferentes formas. Una de éstas consiste en la expedicion de
normas juridicas con un contenido discriminatorio. En tanto ha
sido una de las formas mas comunes de discriminacion, existe un
reconocimiento del derecho a la igualdad ante la ley, que en algu-
nos textos constitucionales se aborda de manera conjunta con el
derecho alaigualdad y en otros de forma autéonoma. El andlisis
de este derecho se realizard de modo particular mas adelante (ver
seccion IV).

1.3. El derecho a la igualdad en la Constitucion de 1993.

El articulo 22inciso 2° de la Constitucion de 1993 aborda el
tema del derecho alaigualdad de la siguiente manera:
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«Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idio-
ma, religion, opinion, condiciéon econdmica o de cualquier otra
indole».

Como se aprecia, este articulo solo hace referencia a dos
aspectos relacionados con el derecho a laigualdad:

- el derecho alaigualdad antelaley, y;

- la prohibicion de discriminacion.

En consecuencia, existen importantes omisiones y deficien-
cias en la forma en que actualmente se reconoce el derecho a la
igualdad anivel constitucional. Estas son:

- No existe un reconocimiento general del derecho a la igual-
dad, sino s6lo una referencia al derecho a laigualdad ante la ley,
que es una de sus manifestaciones.

- No existe una mencién a la obligaciéon del Estado de adop-
tar medidas a efectos de lograr una iqualdad material, a favor de
las personas que se encuentran en una situacion de desigualdad.

Sibien estas omisiones no impiden que a través de la juris-
prudencia se precisen los alcances del derecho a laigualdad o
quelos 6rganos del Estado adopten medidas tendientes hacia una
igualdad material, seria adecuado que el texto constitucional de-
sarrolle en forma mas adecuada ambos aspectos, pues constitu-

1" Mediante la Ley 28389 (de reforma constitucional) y la Ley 28449 se

llevaron a cabo reformas sustantivas respecto al régimen pensionario
regulado por el Decreto Ley 20530, cuyo objetivo principal era hacer
frente a una situacion de desigualdad existente entre este régimen y el
previsto mediante la Ley 19990. Al analizar la demanda de
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ye la primera referencia para que las personas tengan un ade-
cuado conocimiento sobre el contenido y los alcances del derecho
alaigualdad?.

1.4. El derecho a la igualdad en la reforma constitucional.

En el afio 2002 se inici6 un proceso de reforma constitucio-
nal a la Carta de 1993, que desde abril del 2003 se encuentra
suspendido. Sin embargo, el derecho a la igualdad lleg6 a ser
debatido y generd una inesperada atencion. Mas adelante vere-
mos aspectos sobre la reforma a temas concretos relacionados
con este derecho. Aqui deseamos presentar un cuadro conlos tex-
tos del anteproyecto de reforma, el proyecto de reformay lo que
llegd a ser aprobado por el Pleno del Congreso, que dan unaidea

inconstitucionalidad presentada contra las citadas normas, el Tribu-
nal sefialo: «(...) no se puede negar que es un deber del Estado social y democritico
de derecho promover en los colectivos sociales la igualdad individual entre sus
miembros. Es que la Constitucién no sélo reconoce a la igualdad en sentido formal,
sino también material; motivo por el cual la reforma constitucional parte de recono-
cer que la igualdad material se identifica con asuntos pensionarios; es decit, con una
justa distribucién de los bienes sociales y materiales y, sobre todo, con la posibilidad
de contar con las mismas oportunidades para conseguirlos. De ahi que sea una
exigencia del Estado social y democrdtico de derecho corregir las desigualdades
pensionarias hasta propiciar la igualdad objetiva y proporcional. Por ello, es cons-
titucionalmente legitimo que el Estado, a través de medidas de igualacion positiva,
propenda a la igualdad material entre las personas» —subrayado nuestro. Sen-
tencia del expediente 050-2004-Al/TC y otros, publicada el 12 de junio
del 2005, fundamento 68.

Como ejemplo de los textos constitucionales que establecen expresa-
mente la obligacion de adoptar medidas orientadas a una igualdad
material se puede citar el caso de la Constitucion de Colombia, cuyo
articulo 13° sefiala: «El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad
sea real y efectivay adoptard medidas a favor de grupos discriminados o margina-
dos».
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de los cambios producidos durante el debate sobre la reforma
constitucional.

Articulo 1°.- Toda persona tiene derecho:

A la igualdad. Est4 prohibida toda forma de discrimi-
naciéon por motivo de origen, filiacion, raza, género,
caracteristicas genéticas, idioma, religién, opinién, con-
dicion economica, discapacidad o de cualquier otra in-
dole, que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos de la persona.

El Estado promovera las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva, ademas adoptara medidas posi-
tivas a favor de grupos discriminados o marginados.

Anteproyecto de
Constitucion

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. Alaigualdad ante la ley. Esta prohibida toda forma
de discriminaciéon que tenga por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio de los derechos de la persona.

El Estado y la sociedad promueven las condiciones y
medidas positivas para que real y efectivamente nadie
sea discriminado.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. Alaigualdad ante la ley, de oportunidades y de tra-
to. Esta prohibida toda forma de discriminacion, sea
cual fuere su origen, que tenga por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio de los derechos fundamentales.

La ley reconoce a la mujer derechos no menores que el
varon.

El Estado y la sociedad promueven las condiciones y
medidas positivas para que real y efectivamente nadie
sea discriminado.

Texto aprobado por
el Congreso
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1.5. Interpretacion del derecho a la igualdad de conformi-
dad con el derecho internacional de los derechos hu-
manos

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitu-
cion de 1993 senala:

«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por el Pert».

Laimportancia de esta disposicidon radica en ser el tinico
criterio de interpretacion de los derechos fundamentales consa-
grado de forma expresa en la Constitucion®. Se trata, ademas, de
un mandato obligatorio a todos los operadores juridicos, quienes
al momento de analizar cualquier tema que se relacione con es-
tos derechos deben tomar en consideracion en forma imperativa
lo senalado en las normas internacionales. No se est4, por lo tan-
to, ante una opcion que pueda ser asumida por el intérprete, sino
que se trata de unaregla interpretativa de estricta observancia.

Al precisar los alcances de la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha se-
nalado:

3 Entre otros criterios de interpretacion se encuentran la posicion prefe-

rente de los derechos fundamentales, el caracter progresivo e irrever-
sible de las medidas adoptadas a su favor, la aplicacién de la norma
mas favorable a su ejercicio, etc. Lamentablemente, a diferencia de
otros paises, como por ejemplo el Ecuador, la Constitucion peruana
carece de un capitulo general en materia de derechos fundamentales
en donde se establezcan estos principios. Sin embargo, esto no ha im-
pedido que el Tribunal Constitucional peruano los aplique en su juris-
prudencia.
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«(La) interpretacion conforme con los tratados sobre derechos
humanos contiene, implicitamente, una adhesion a la interpre-
tacion que, de los mismos, haya realizado los érganos
supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al
ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardidn ultimo de los
derechos en la Regién»* -subrayado nuestro.

En este sentido, para la interpretacion de los derechos reco-
nocidos en la Constitucion no basta con acudir a las normas in-
ternacionales sobre derechos humanos, sino que se hace necesa-
rio tomar en consideracidn, asimismo, la interpretacion sobre ta-
les normas realizada por los drganos internacionales de protec-
cion de estos derechos. Por lo tanto, las decisiones de estos 6rga-
nos también actian como un limite al intérprete de la Constitu-
cion, quien no puede desconocerlas ni contradecirlas, pues de
modo indirecto iria en contra del mandato constitucional y ala
vez podria originar una responsabilidad internacional al no se-
guir la interpretacion autorizada de un tratado. Esto es particu-
larmente relevante en el caso de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tribunal internacional que
interpreta los alcances de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y que es aludido de modo particular por el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia que acabamos de citar.

La precision realizada a nivel jurisprudencial por el Tribu-
nal Constitucional sobre los alcances de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria ha sido validada anivel normativo en el Cddi-
g0 Procesal Constitucional (Ley 28237), cuyo articulo V del Titulo
Preliminar senala:

4 Sentencia del expediente 218-2002-HC/TC (caso Jorge Cartagena
Vargas), del 17 de abril del 2002 y publicada el 3 de agosto de 2002,
fundamento 2.
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«El contenido y alcances de los derechos constitucionales pro-
tegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Perti es parte» -subrayado nuestro.

Se cuenta, por lo tanto, con una precision jurisprudencial y
otranormativa sobre los alcances de la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion. Seria importante que en una
proxima reforma constitucional, quede consagrada enlanorma
suprema del ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva, todo andlisis relacionado con el de-
recho alaigualdad reconocido en la Constitucion de 1993 se debe

llevar a cabo de conformidad con lo establecido enlasnormasy
decisiones internacionales en materia de derechos humanos.

I1. PROHIBICION DE DISCRIMINACION

2.1. Aspectos generales.

La prohibicion de discriminacién implica que ninguna au-
toridad estatal puede llevar a cabo un trato desigual entre las

> El proyecto de reforma a la Constitucion de 1993 contempla un Titulo

Preliminar. En el articulo II del mismo sélo se establece: «Los derechos
fundamentales son universales, indivisibles, interdependientes y exigibles, se in-
terpretan de conformidad con los tratados y declaraciones internacionales, en la
medida que sean mds favorables a la persona humana. El Estado garantiza el goce
y ejercicio de estos derechos» —subrayado nuestro. Hasta antes que el Pleno
del Congreso suspendiera el debate sobre este proyecto (en abril del
2003), el articulo en mencién no habia sido aprobado.
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personas. Sin embargo, también puede ser entendida en un sen-
tido mas estricto, referido tinicamente a la prohibicion de llevar a
cabo cualquier trato desigual que afecte el ejercicio de los dere-
chos fundamentales®. En este tiltimo caso, la prohibicion de dis-
criminacidn siempre se analiza en relacion a un derecho funda-
mental especifico, por lo que desde esta perspectiva se afirma que
el derecho ala igualdad es un «derecho relacional>».

2.2. Causas de discriminacion.

Las razones por las cuales se produce una discriminacion
son de diferente tipo, ya sea por motivo del sexo, raza, naciona-
lidad, ideas politicas o religion de las personas, por citar s6lo
algunas.

Por lo general, cuando las normas constitucionales prohiben
la discriminacién suelen hacer mencién expresa a varias de las
razones por las cuales ésta se produce, dejando en claro que no se
trata de una lista taxativa sino meramente enunciativa. Asi ocu-
rre en la Constitucion peruana de 1993, la cual sefiala en su arti-
culo 2°inciso 2%

«Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condiciéon econdmica o de cualquie-
ra otra indole».

Como se aprecia, la Constitucion menciona en forma ex-
presa siete situaciones que pueden dar lugar a una discrimina-

6 Este es el criterio seguido en el &mbito de las normas internacionales

sobre derechos humanos. Asi por ejemplo, la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos sefiala en el articulo 1° que los Estados tie-
nen la obligaciéon de respetar y garantizar los derechos humanos a
toda persona, sin discriminacién alguna.
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cidn, pero deja en claro que la prohibicion se aplica a toda otra
discriminacion que se produzca por «cualquier otra indole». Se
trata a nuestro parecer de un texto apropiado, que debe ser ade-
cuadamente comprendido e interpretado. Sin embargo, no se
puede desconocer que uno de los principales problemas que exis-
te en el Perti radica precisamente en la falta de una adecuada
comprension e interpretacion de las normas constitucionales, en
particular de las que reconocen derechos fundamentales. No debe
extrafar, por lo tanto, que en el debate sobre la reforma constitu-
cional se planteara aumentar la lista de motivos que por lo gene-
ral dan lugar a una discriminacion, lo que generd posiciones en-
contradas. Como consecuencia de este debate, el texto de refor-
ma constitucional aprobado hasta el momento se limita tinica-
mente a sefialar que estd prohibida toda forma de discrimina-
cion. El siguiente cuadro es ilustrativo al respecto.

«Esta prohibida toda forma de discrimina-
cion por motivo de origen, filiacién, raza,
género, caracteristicas genéticas, idioma, re-
Anteproyecto de ligion, opinidn, condicién econdmica,

Constituciéon discapacidad o de cualquier otra indole,
que tenga por objeto o por resultado anu-
lar o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos de la persona.»

Proyecto de «Esta prohibida toda forma de discrimina-
Constitucion cién (...)»

Texto aprobado en | «Esta prohibida toda forma de discrimina-
el Congreso cion, sea cual fuere su origen, (...).»

El texto aprobado hasta el momento no ha estado libre de
criticas, pues hay quienes afirman que, al no mencionar ningu-
na de las razones por las cuales se lleva a cabo una discrimina-
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cion, se estaria produciendo un retroceso con relacion a este tema.
A favor de lanorma se ha argumentado que se trata de la salida
mas adecuada ante el problema que se origind por la propuesta
de agregar nuevas situaciones de discriminacion a las actual-
mente sefialadas en forma expresa y, en todo caso, serd la juris-
prudencia la encargada de llenar el vacio normativo del texto
constitucional.

A nuestra consideracion, este tema nunca debid ser discuti-
do en la reforma constitucional, pues no resulta urgente llevar a
cabo una modificaciéon —o ampliacion- de las razones por las cua-
les se produce una discriminacion. Si bien era importante propo-
ner la mencion expresa a otras situaciones de discriminacion,
debid tomarse en cuenta que referencias expresas al «género» o
la «orientacion sexual», definitivamente dificultarian el debate y,
a la larga, implicarian la aprobacion de un texto final que, en
términos generales, no facilita la adecuada comprension e inter-
pretacion de la prohibicion de discriminacion.

A esto debe agregarse que a través de lajurisprudencia es
posible establecer una precision sobre supuestos adicionales de
discriminacion que también se encuentran prohibidos. Es impor-
tante mencionar al respecto la sentencia del Tribunal Constitu-
cional mediante la cual declar6 fundada una demanda de ampa-
ro presentada por un policia que fue pasado a la situacion de
retiro como consecuencia de, entre otros aspectos, haber contrai-
do matrimonio con una persona transexual. En su decision, el
Tribunal senalo:

«(...) el Tribunal debe destacar que, de conformidad con el arti-
culo 1? de la Constitucion, la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
Estado. En ese sentido, el respeto por la persona se convierte en
el letit motiv que debe informar toda su actuacion estatal. Para
tales efectos, la Constitucion peruana no distingue a las perso-
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nas por su opcion y preferencias sexuales; tampoco en funcion
del sexo que pudieran tener. Se respeta la dignidad de la perso-
na. (...)

(...) cuando el Estado, a través de uno de sus drganos, sancio-
na a un servidor o funcionario por tener determinado tipo de
relaciones con homosexuales 0, como en el presente caso, con
un transexual, con independencia de la presencia de determi-
nados factores que puedan resultar lesivos a la moral y el or-
den ptblico, se esta asumiendo que la opcion y preferencia sexual
de esa persona resulta ilegitima por antijuridica. Es decir, se
esta condenando una opcion o una preferencia cuya eleccion
solo corresponde adoptar al individuo como ser libre y racio-
nal. (...)

Lo que juzga inconstitucional (el Tribunal) es que, inmiscu-
yéndose en una esfera de la libertad humana, se considere ilegi-
tima la opcion y preferencia sexual de una persona y, a partir
de alli, susceptible de sancién la relacién que establezca con
uno de sus miembros.

Por tanto, este Tribunal considera que es inconstitucional que
el recurrente haya sido sancionado por sus supuestas relacio-
nes «sospechosas» con un transexual»’.

Se aprecia en estos fundamentos que el Tribunal conside-
ra «ilegitimo» sancionar a una persona por su orientacion sexual.
Lamentablemente, no sefial6 de forma directa que una medida
de este tipo, aparte de «ilegitima», constituye una clara mani-
festacion de una discriminacion por razon de la orientacion sexual
de la persona, la cual se encuentra prohibida en forma implicita
por el articulo 2° inciso 2° de la Constitucion. Sin duda alguna,
una oportunidad dejada de lado para llevar a cabo tan impor-
tante precision.

7 Sentencia del expediente 2868-2004-AA/TC (caso José Alvarez Rojas),
del 24 de noviembre del 2004 y publicada el 7 de febrero del 2005,
fundamentos 23 y 24.
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2.3. Formas de discriminacion: directa e indirecta.

Las formas de discriminacion suelen ser clasificadas en di-
rectas o indirectas. Esta distincion permite comprender que las
practicas discriminatorias no siempre se manifiestan de manera
explicita.

La discriminacidn directa se caracteriza porque el trato
desigual se manifiesta de manera clara. Esto ocurriria, por ejem-
plo, si una norma estableciera que las mujeres o las personas con
discapacidad no pueden votar. En algunas ocasiones, cuando una
norma manifiestamente discriminatoria ha sido cuestionada
mediante una demanda de inconstitucionalidad, en el transcurso
del proceso se ha llevado a cabo su derogacion, ldgica respuesta
del Congreso ante un trato desigual sin justificacion valida, lo
que ha obligado ha declarar improcedentes las demandas res-
pectivas por sustraccion de la materia. Asi ocurrio, por ejemplo,
en el proceso de inconstitucionalidad iniciado por la Defensoria
del Pueblo contra el articulo 181° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial, en el cual se exigia como un
requisito para ser nombrado juez de familia «ser casado o viudo y
tener o haber tenido hijos». Mediante Ley 26765, publicada el 8 de
abril de 1997, se elimin6 dicho requisito, por lo que el Tribunal
declar6 improcedente la demanda®.

Por su parte, en la discriminacion indirecta el trato des-
igual no se manifiesta de manera tan clara, lo que obliga a acudir
a diferentes elementos adicionales para sustentar que existe un
trato discriminatorio. Asi por ejemplo, si una norma establece que
para acceder a un trabajo se requiere una determinada estatura,
se podria justificar su necesidad en los fines del empleo, peroala

8 Sentencia del expediente 019-96-1/TC, publicada el 23 de abril de 1997.
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vez podria argumentarse que con esa talla se discrimina a un
importante sector de la sociedad. EGUIGUREN nos dice’:

«Cierto es que gracias a los cambios y avances producidos a
nivel de la realidad politica y social contemporanea, reflejados
en convenios internacionales y reformas constitucionales, las
formas mas evidentes y groseras de afectacion al principio de
igualdad y del derecho a no ser discriminado han sido supera-
das, cuando menos en el terreno de las normas juridicas.

Pero las cosas no son tan sencillas en la experiencia cotidiana,
donde podemos asistir a practicas mas sutiles o camufladas de
discriminacion, ya sea —por ejemplo- a través del establecimien-
to de regulaciones o requisitos aparentemente «neutrales» (...)».

Enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional podemos
encontrar un caso de especial interés en donde lanorma impug-
nada podia ser considerada como una situacion de discrimina-
cidn indirecta contra la mujer. Nos referimos al articulo 337° del
Codigo Civil, que facultaba a los jueces a tomar en consideracion
la educacién, costumbre y conducta de los conyuges, a fin de
evaluar las causales de separacion y divorcio relacionadas con la
sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa. Si bien el texto
literal de lanorma no hace distinciones basadas en el sexo de las
personas, también es cierto que su aplicacion por parte de los
jueces y tribunales podia perjudicar principalmente a las muje-
res, pues las agresiones contra su integridad personal son tolera-
das muchas veces en atencion a factores como la costumbre, 1o
cual es inaceptable. De acuerdo con CARRILLO:

«Introducir criterios sobre la valoracion de la educacidn, la cos-
tumbre y la conducta de ambos conyuges, dependientes de la
apreciacion del juez, abria la puerta para la incorporaciéon de

9 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. «Principio de igualdad y derecho a la
no discriminacién», en Estudios Constitucionales, Lima, ARA, 2002, p. 95
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concepciones, actitudes y valores de los operadores de justicia,
que en algunos casos pueden resultar justificatorios de la vio-
lencia, traduciéndose en resoluciones discriminatorias de los
derechos de las mujeres accionantes»!°.

Enlaseccion IV de este trabajo explicaremos el pronuncia-
miento del Tribunal respecto ala demanda de inconstitucionalidad
que presentd la Defensoria del Pueblo contra el citado articulo
337° del Codigo Civil.

2.4. Sujetos que discriminan.

2.4.1 Discriminacion por parte del Estado

El derecho alaigualdad y la prohibicion de discriminacion
se invocan principalmente para que el Estado no lleve a cabo un
trato desigual entre las personas, lo que puede manifestarse de
diferentes maneras. Asi por ejemplo, el Estado atenta contra el
derecho alaigualdad cuando a través de sus érganos con potes-
tad normativa emite una norma discriminatoria, o cuando a tra-
vés de sus organos jurisdiccionales adopta resoluciones contra-
rias a este derecho. La discriminacion por parte del Estado tam-
bién se manifiesta cuando a través de los diferentes 6rganos del
gobierno nacional, o delos gobiernos locales o regionales, se adop-
tan medidas de caracter discriminatorio!!.

10 CARRILLO MONTENEGRO, Patricia. «Normas juridicas
discriminatorias y aplicacion del derecho desde una perspectiva de
género: el divorcio por la causal de violencia», en Discriminacién sexual y
aplicacion de la Ley, Lima, Defensoria del Pueblo del Perd, 2000, Volumen
I (Derecho Civil), p.166.

Al evaluar las metas del Programa de Salud Reproductiva y Planifica-
cion Familiar 1996-2000, la Defensoria del Pueblo concluyé que eran
discriminatorias, pues, a diferencia de las mujeres, los hombres que

11
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2.4.2 Discriminacion por parte de particulares

La Constitucion de 1993 contiene disposiciones relaciona-
das con los derechos fundamentales que obligan a su respeto, no
solo por parte del Estado, sino de la sociedad en su conjunto. El
articulo 1° es bastante claro al respecto cuando sefiala:

«La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado».

La defensa de la persona humana implica el respeto de sus
derechos fundamentales, motivo por el cual los particulares tam-
bién se encuentran obligados a respetar el derecho alaigualdad
de toda persona. Un caso interesante resuelto por el Tribunal
Constitucional sobre esta materia estuvo relacionado con una de-
manda de amparo presentada por un grupo de trabajadores de
la empresa Telefonica del Pert S.A., que fueron despedidos de su
centro de labores por, segtin lo determino el Tribunal, formar parte
del sindicato de la empresa. En la sentencia respectivano se hizo
mencién expresa a la violacion del derecho alaigualdad niala
prohibicion de discriminacidon en materia laboral por razones de
afiliacion a un sindicato. El argumento principal del Tribunal es-
tuvo referido al contenido de la libertad sindical, que implica que
nadie puede ser perjudicado por formar parte de un sindicato.
En sus propias palabras:

«La Constitucién reconoce la libertad sindical en su articulo
28¢, inciso 1) Este derecho constitucional tiene como contenido
esencial un aspecto organico, asi como un aspecto funcional.
El primero consiste en la facultad de toda persona de constituir
organizaciones con el proposito de defender sus intereses gre-
miales. El segundo consiste en la facultad de afiliarse o no afi-
liarse a este tipo de organizaciones. A su vez, implica la protec-
cion del trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos
que perjudiquen sus derechos y tuvieran como motivacion real
su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u organi-
zacion analoga. (...)
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En el presente caso, las personas que fueron despedidas por
Telefonica del Pert1 S.A.A., son miembros del sindicato. Resul-
ta coincidente que las personas con las que la mencionada de-
mandada concluyo6 unilateralmente la relacion laboral hayan
sido precisamente las que conforman tanto el Sindicato Unita-
rio de Trabajadores de Telefonica del Perti S.A. y de la Federa-
cion de Trabajadores de Telefonica del Perti. Como se aprecia,
es el criterio de afiliacion sindical el que ha determinado la apli-
cacion de la medida de despido. Por esta razoén, el acto cuestio-
nado lesiona el citado derecho constitucional en la medida que
significa atribuir consecuencias perjudiciales en los derechos
de los trabajadores por la sola circunstancia de su condicion de
afiliado a uno de los mencionados sindicatos. (...)»? -subrayad
nuestro.

En términos generales, cuando se alegue una violacién del
derecho alaigualdad o la existencia de situaciones de discrimi-
nacion por parte de particulares, deberan tomarse en cuenta las
siguientes premisas:

- El respeto al derecho alaigualdad por parte de los particu-
lares es exigible cuando se encuentra amenazado o vulnerado un
derecho fundamental (derecho al trabajo, derecho a la educa-
cion, etc).

habian establecido una relaciéon de pareja eran los tinicos destinata-
rios de dicho programa, dejando de lado a aquellos que no la tenian.
Ademas, el citado programa sélo se dirigia a las adolescentes mujeres
en union, quedando excluidos del mismo los adolescentes varones en
la misma situacién. Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU. La apli-
cacion de la anticoncepcion quirtirgicay los derechos reproductivos II. Serie In-
formes Defensoriales N°27. Lima: Defensoria del Pueblo, 2000, p. 340-
341.

12 Sentencia del expediente 1124-2001-AA/TC (caso Sindicato Unitario de
Trabajadores de Telefénica del Perti S.A. y FETRATEL), del 11 dejulio del
2002 y publicada el 11 de setiembre del 2002, fundamentos 8 y 11.
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- En determinadas circunstancias, habra de evaluarse la re-
lacion entre los derechos fundamentales de quien se siente discri-
minado y de quien lleva a cabo el trato desigual que se cuestiona.
Entre aquellos otros derechos que pueden entrar en conflicto con
el derecho a laigualdad podemos citar, a modo de ejemplo, el
derecho a la libre contratacion (en el caso de las ofertas de empleo),
el derecho a la educacién (en el caso de acceso o expulsion de deter-
minados centros educativos) y el derecho a la asociacién (en el caso
de acceso o expulsion de una asociacion).

Por lo tanto, el andlisis de los casos de discriminacion por
parte de particulares habra de realizarse tomando en considera-
cién el ambito dentro del cual se produce el trato desigual y los
posibles intereses que entren en conflicto en cada situacién.

I11. DISCRIMINACION Y DIFERENCIACION

3.1. Aspectos generales.

No todo trato diferenciado implica una discriminacién. Pero,
para que ese trato diferenciado no sea considerado como
discriminatorio, la doctrina y la jurisprudencia comparada han
desarrollado una serie de lineamientos a ser evaluados. Estos son:

- El trato diferenciado debe llevarse a cabo entre personas
que se encuentran en una situacion distinta.

- El trato diferenciado debe sustentarse en un objetivo con-
creto (principio de razonabilidad).

- El trato diferenciado debe guardar relacion con el objetivo
que se desea alcanzar (principio de racionalidad).
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- El trato diferenciado debe aplicarse o llevarse a cabo en for-
ma proporcional al objetivo que se desea alcanzar (principio de
proporcionalidad).

Por lo tanto, si un trato diferenciado no retine estas caracte-
risticas, estaremos ante una situacion de discriminacion,
atentatoria del derecho ala igualdad. Mencionamos a continua-
cion un ejemplo que nos permitird comprender mejor los alcan-
ces de estos criterios, y la forma de emplearlos al momento de
analizar si un trato desigual resulta discriminatorio o si estamos
ante un trato diferenciado plenamente justificado.

La Ley 27163, publicada el 5 de agosto de 1999, modifico
los articulos 107° inciso f° y 114° de la Ley Orgdnica de Elecciones
(Ley 26859) y establecid que no podian postular para congresis-
ta, presidente y vicepresidente de la reptiblica, las personas que
hubiesen ocupado determinados cargos publicos (Presidente de
la Reptblica, Congresista, etc.) y que estuvieran comprendidos
«en proceso penal por delito cometido en agravio del Estado, con
acusacion fiscal o mandato de detencién». Si bien esta norma fue
posteriormente derogada mediante la Ley 27376, publicada el 7
de diciembre del 2000, y no existié un proceso de
inconstitucionalidad en su contra, es un caso interesante a anali-
zar. A favor de la norma se podria argumentar que la misma
establecia una diferencia entre quienes tenia un proceso penal en
su contra y quienes no lo tenian; se sustentaba en un objetivo
concreto, cual era prevenir —por ejemplo- la corrupcion, evitando
que puedan ocupar un cargo publico aquellas personas procesa-
das por la presunta comision de un delito contra el Estado (prin-
cipio de razonabilidad), y que existia una relacion entre la medi-
da adoptada y el objetivo que se deseaba alcanzar (principio de
racionalidad). Sin embargo, la medida no resultaba proporcio-
nal pues atentaba contra el derecho a la presuncion de inocencia,
reconocido a nivel constitucional (articulo 22 inciso 24° literal e®
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de la Constitucion de 1993) y en las normas internacionales sobre
derechos humanos. En todo caso, la prohibicién puede estable-
cerse para aquellas personas que cuentan con una sentencia en
su contra por haber cometido un delito contra el Estado, lo cual
en los hechos ocurre pues de acuerdo al articulo 33°inciso 2° de
la Constitucion la ciudadania se pierde —y en consecuencia no se
puede postular a ningtin cargo publico- por una sentencia con
pena privativa de libertad. Por lo tanto, la norma objeto de anali-
sis resultaba discriminatoria, atentando no sélo contra el derecho
alaigualdad sino también contra el derecho fundamental de toda
persona a ser elegida para ocupar un cargo publico, reconocido
en los articulos 2° inciso 17°y 31° de la Constitucion.

3.2. Medidas que provocan mayor discriminacion.

Un problema que puede presentarse al adoptarse medidas
que implican un trato diferente, consiste en que las mismas, a
pesar de estar fundamentadas en la necesidad de proteger a un
grupo objeto de discriminacion, impidan el ejercicio de sus dere-
chos en condiciones de igualdad, agravando aiin mas la situa-
cion de desigualdad en la que se encuentran.

Se puede citar al respecto el contenido de la Ley 2851 (de
1918), que establecié un régimen especial de proteccion a las
mujeres en el ambito laboral, prohibiendo que éstas puedan des-
empenar determinadas actividades. La citada ley sefialaba:

Articulo 6.- Se prohibe el trabajo nocturno (...) a las mujeres y
a los varones que no hayan cumplido los veintiin afios de
edad. Se reputa trabajo nocturno el que se realiza de 8 pm. a 7
a.m.

Articulo 12.- También se prohibe a las mujeres y a los menores
de diez y ocho afos, los trabajos subterraneos, los trabajos de
minas, los de cantera, y todos los demds que en concepto del
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Poder Ejecutivo sean peligrosos para la salud y las buenas cos-
tumbres.

Sobre el contenido de estas normas, CORTES y TOYAMA
sefnalan que la prohibicién del trabajo nocturno limitaba el desa-
rrollo laboral de muchas mujeres que realizaban actividades que
necesariamente debian ser nocturnas, como era el caso de las en-
fermeras o las que desarrollaban trabajos de limpieza. En lo que
se refiere a la prohibicidn de trabajos subterraneos, tal medida
constituyd también una limitacion a las actividades laborales, mas
aun cuando empezaron a surgir una cantidad considerable de
mujeres profesionales en Ingenieria de Minas o Geologia, a partir
de las carreras que se dictaban en las distintas universidades del
pais. Enlo que se refiere a la parte final del articulo 12°, se trata-
ba de una norma completamente discriminatoria, al presuponer
de alguna manera que ningun trabajo realizado por los varones
atentaba contra las buenas costumbres o que los varones si po-
dian realizar trabajos de tal indole®.

IV. PROHIBICION DE NORMAS DISCRIMINATORIAS:
EL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

4.1. Aspectos generales.

El derecho alaigualdad ante la ley forma parte del conte-
nido del derecho a laigualdad, pero, por lo general es objeto de
reconocimiento y estudio en forma separada. Esto es particular-
mente importante, pues, en no pocos casos, la relacién entre am-

13 CORTES CARCELEN, Juan Carlos y TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge.
«Flexibilizacion del Derecho Laboral y discriminacion por razén de sexo»,
en Discriminacion sexual y aplicacién de la ley, Lima, Defensoria del Pueblo
del Perd, 2000, Volumen II (Derecho Laboral), pp. 32-33.
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bos derechos no se comprende adecuadamente. En el caso de la
Constitucion de 1993, ésta hace referencia expresa al derecho ala
igualdad ante la ley, mas no al derecho a la igualdad.

Hemos sefialado que el derecho a la igualdad implica que
todas las personas deben ser tratadas en forma igual, pues, en
caso contrario, estariamos ante una situacion de discriminacion.
Este mandato se extiende, asimismo, a las autoridades del Esta-
do con potestad normativa, a fin de que no emitan normas que
contengan mandatos discriminatorios. El derecho a laigualdad
implica, en consecuencia, que las normas deben ser iguales para
todos. Sin embargo, en el caso que una norma establezca un tra-
to desigual, ésta deberd analizarse aplicando los criterios que han
sido mencionados anteriormente (ver seccion III) a fin de deter-
minar si estamos ante un mandato legal que establece una dife-
renciacion o una discriminacion.

Esimportante precisar que, a pesar de la denominacion li-
teral del derecho (igualdad ante la ley), no debe entenderse que la
prohibicion de discriminacién a través de una norma esta dirigi-
da tinicamente al 6rgano del Estado con capacidad de emitir le-
yes en su sentido formal, es decir, al Congreso; sino que dicha
prohibicion esta dirigida a todas las autoridades del Estado que
cuentan con la potestad de emitir una norma juridica.

4.2. Expedicion de normas en base a la naturaleza de las
cosas y la prohibicion de hacerlo por la diferencia de
las personas (articulo 103° de la Constitucion).

4.2.1 Aspectos generales

El primer parrafo del articulo 103° de la Constitucion esta-
blece:
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«Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la natu-
raleza de las cosas, pero no por razon de la diferencia de perso-
nas».

De acuerdo con BERNALES, esta disposicion recoge el prin-
cipiojuridico dela generalidad y de las condiciones de igualdad
en la expedicion de las leyes, lo que evita que a través de éstas se
concedan privilegios y estatutos de cardcter personal'4.

El desarrollo de este tema estuvo ausente por bastante tiem-
po enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional. En la senten-
cia del expediente 0001/003-2003-Al/TC, publicada el 31 de agosto
del 2003, el supremo intérprete de la Constitucion preciso los al-
cances del articulo 103° de la Constitucion de 1993. Al respecto
sefialo:

- La expresion «cosa» contenida en el articulo 1032 de la Cons-
titucion no puede ser entendida en su sentido coloquial, sino
referida al contenido o finalidad de «una relacion juridica, un instituto
juridico, una institucion juridica o simplemente un derecho, un principio,
un valor o un bien de relevancia juridica». Esto puede dar lugar, en
consecuencia, a la expedicion de leyes especiales, que se apartan
de su vocacion de alcance general a fin de «ingresar en una necesa-
ria y razonable singularidad».

- La prohibicién prevista en el articulo 103° de expedir normas
«por razon de la diferencia de las personas», debe ser interpretada
en forma concordante con el articulo 2° inciso 2° de la Consti-
tucion. En este sentido, el articulo 103° «abunda en la necesaria
igualdad formal prevista (en dicho articulo), segiin la cual el legislador
no puede ser generador de diferencias sociales». Sin embargo, el Tri-
bunal dejoé en claro que esto no puede entenderse como una
limitacion para que el Estado cumpla con sus obligaciones a
favor del derecho alaigualdad a través de la adopcion de medi-

14 BERNALESBALLESTERQOS, Enrique. La Constitucién de 1993: andlisis com-
parado. Lima: Fundacion Konrad Adenauer / CIEDLA, 1996, p. 432.
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das o acciones afirmativas, tema que sera analizado mas ade-
lante (ver seccién VI).

4.2.2 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
articulo 103° de la Constitucion

De las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
en procesos de inconstitucionalidad, deseamos mencionar dos de
especial interés en las que se ha pronunciado sobre normas que
fueron impugnadas por considerarse contrarias al articulo 103°
dela Constitucion.

a)  Sentencia sobre la Ley 27755 (uso de formulario registral le-
galizado por notario)'®

LaLey 27755, publicada el 15 de junio del 2002, establecio
un régimen diferente de inscripcion registral para los inmuebles
cuyo valor sea menor a 20 Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
el que puede ser efectuado mediante un formulario registral le-
galizado por notario publico y no necesariamente mediante es-
critura publica. Segin los demandantes —los colegios de notarios
de los distritos notariales de Lima, Callao y Arequipa-, con esta
disposicion se establecia una legislacion especial en razon de las
personas (diferentes tipos de propietarios) y no por la naturaleza
dela cosas. Al analizar este caso el Tribunal sefialé:

- La finalidad de la norma impugnada «es dotar de seguridad
juridica a los titulares del derecho de propiedad, de forma tal
que puedan oponerlo erga omnes y generar asi el desarrollo eco-
némico tanto a nivel individual como social». En este sentido,

15 Sentencia del expediente 001/003-2003-Al/TC, publicada el 31 de agos-
to del 2003.
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se orienta a que la inscripcién registral recupere su
funcionalidad, reduciendo los costos de transaccion en el acce-
so al registro de los menos favorecidos, razon por la que el
Tribunal «no considera que se haya legislado en contra de la
naturaleza de las cosas, sino por el contrario, porque asi lo
exigia aquélla» (fundamento 9).

- La norma impugnada tampoco transgredia la prohibicion
constitucional de expedir leyes especiales en razén de la dife-
rencia de las personas, pues, «lejos de crear o fomentar tales dife-
rencias, busca revertirlas» (fundamento 13).

Esta sentencia es de especial importancia pues el Tribunal
se pronuncia sobre una norma orientada a garantizar la explota-
cién econdmica de la propiedad sobre determinados bienes
inmuebles, y que busca beneficiar a un sector de la sociedad que
carece de recursos econdmicos para llevar a cabo gestiones mas
onerosas a fin de inscribir sus propiedades en los registros publi-
cos. A nuestro entender, es una medida orientada a revertir una
situacion de desigualdad material existente en el Perti respecto a
la propiedad sobre bienes inmuebles, aspecto esencial que es to-
mado en cuenta por el Tribunal para pronunciarse a favor de la
compatibilidad entre lanorma impugnada y el articulo 103° de
la Constitucion.

b)  Sentencia sobre la Ley 26285 (desmonopolizacién progresiva
de los servicios de telecomunicaciones)®

La Ley 26285, publicada el 12 de enero de 1994, establecio
un conjunto de normas relativas a la «desmonopolizacion progre-
siva de los servicios de telecomunicaciones de telefonia fija local y de
servicios de portadores de larga distancia.» Esta norma fue impug-

16 Sentencia del expediente 005-2003-Al/TC, publicada el 18 de octubre
del 2003.
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nada a través de un proceso de inconstitucionalidad por diferen-
tes razones, una de las cuales fue su presunta colision con el arti-
culo 103° de la Constitucion, pues segin los demandantes fue
dictada exclusivamente para otorgar una concesion ala empresa
Telefénica del Pert S.A. y establecer un monopolio legal a favor
de ésta por un periodo de cinco afios.

Para el analisis de este caso, el Tribunal Constitucional tomo
como primera referencia lo dispuesto en la Octava Disposiciéon
Final y Transitoria de la Constitucidn, seguin la cual las disposi-
ciones constitucionales que lo requieran son materia de leyes de
desarrollo constitucional, teniendo prioridad «las relativas a los
mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente los mono-
polios legales otorgados en las concesiones y licencias de los servi-
cios publicos». De acuerdo al Tribunal, de esta norma se deriva
un mandato constitucional al legislador para que dicte las leyes
necesarias para eliminar los monopolios legales existentes. Al exis-
tir un monopolio y un mandato legal para su eliminacion pro-
gresiva, las leyes sobre la materia tendran que referirse necesa-
riamente a las actividades econdmicas sobre la cual preexisten
practicas monopolicas. Tomando en consideracion estas premisas,
el Tribunal sefial¢:

«Cuando se efecttia una individualizacién de esas practicas
monopdlicas, y se dictan disposiciones legislativas orientadas a
cumplir el mandato constitucional de la desmonopolizacion
progresiva, no se infringe el primer parrafo del articulo 103° de
la Constitucion. Se trata, por el contrario, de un tratamiento
legislativo que se encuentra plenamente justificado, pues suce-
de que tal regulacion obedece y se legitima en razon de la natu-
raleza de las cosas, o, en otras palabras, porque asi lo demanda
la complejidad y los rasgos técnicos que posee dicha actividad
monopdlica.

(...) Lo verdaderamente relevante no es sobre qué entes recaeran
las reglas destinadas a adecuar el desarrollo de sus actividades
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econdmicas a lo previsto en el articulo 61° de la Constitucién!”

(...) sino si la actividad econdmica sujeta a eliminacién progre-
siva, justifica o no leyes que autoricen tratamientos especiales»
-subrayado nuestro.

4.3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
derecho a la igualdad ante la ley

A continuacion presentamos una sintesis de diferentes sen-
tencias emitidas por el Tribunal Constitucional en procesos de
inconstitucionalidad, enlas que se ha pronunciado sobre el dere-
cho alaigualdad ante ley, asi como nuestros comentarios en al-
gunos casos de especial interés.

4.3.1 Sentencia sobre la Ley 26599 (inembargabilidad de los
bienes del Estado)'®

La Ley 26599 modifico el articulo 648° del Codigo Procesal
Civil y establecio que eran inembargables los bienes del Estado,
sin distinguir entre bienes de dominio publico y bienes de domi-
nio privado. En su sentencia, el Tribunal declaré fundada en par-
te la demanda por considerar que esta disposicion era contraria
al derecho alaigualdad antela ley, pues establecia una desigual-
dad de condiciones entre las partes en un proceso. El razona-
miento del Tribunal fue el siguiente:

17 Nota del autor: El articulo 61° de la Constitucion establece que «el
Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prictica que la limite y
el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni contratacion
puede autorizar ni establecer monopolios».

18 Sentencia del expediente 006-96-Al/TC, publicada el 7 de marzo del
1997.
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«(...) Los tratadistas de Derecho Constitucional consideran que
el Estado tiene una doble personalidad juridica, cuando ejerce
el ius imperium, actiia como persona de derecho publico, y cuan-
do contrata o administra sus bienes patrimoniales privados actta
como persona de derecho privado. En consecuencia, cuando
contrata y se obliga ante particulares, ambas partes deben so-
meterse a las mismas reglas y no puede el Estado tener un nivel
de preeminencia, lo contrario seria ir contra el principio consti-
tucional de igualdad ante la ley. La persona que acude, en bus-
ca de justicia, a la funcion jurisdiccional, sea quien fuera, recu-
rre pidiendo solucién a un conflicto de intereses intersubjetivos
y no puede hacerlo con més privilegios que la otra parte o con-
trario, asi sea éste el Estado quien con mayor obligacion debe
acudir sin otro privilegio que la razén o el derecho; es decir,
que ambos recurrentes deben hacerlo en igualdad de condicio-
nes y con la plena confianza de que van a obtener justicia en
forma igualitaria, de tal suerte que no se merme la seguridad
juridica.

De continuar vigente la Ley (...), daria lugar a que no exista
una seguridad juridica ya que vano seria accionar contra el
Estado, que de ser vencido no se le podria ejecutar la sentencia
por existir esta proteccion a su favor, esto daria lugar para pen-
sar o creer, con fundamento, que la persona que entable de-
manda al Estado no tiene derecho a una tutela jurisdiccional
efectiva; y no habria una igualdad de condiciones, y se presen-
taria una credibilidad dudosa para el cumplimiento de las sen-
tencias.

El fin de un proceso es abstracto, es lograr la paz social en
justicia ;No seria asi innecesario accionar contra el Estado para
que cumpla con una obligacion? El Estado si puede accionar
contra una persona y de ser vencedor, puede ejecutar la senten-
cia, lo que no sucede si el Estado es el enjuiciado y vencido.

Ello vulnera el principio de igualdad ante la ley, pues pretende
establecer un trato discriminatorio sin ninguna base objetiva y
razonable, violandose de ese modo los Convenios, Pactos, Pro-
tocolos y Tratados de Derechos Humanos en los que es parte el
Estado peruano, en los que se reconoce y garantiza el derecho
a la igualdad de las personas ante la Ley. De continuar la vi-
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gencia del inciso primero (de la norma impugnada) se estaria
afectando el desarrollo o resultado del proceso.

Un debido proceso es aquel en que se aplican las leyes
sustantivas y adjetivas, debidamente, vale decir en forma igual
para los litigantes: demandante y demandado; el Juez tiene la
obligacion de cumplirlas y hacerlas cumplir, con esta ley y me-
diante el inciso primero del articulo 648° del Codigo Procesal
Civil que ahora se examina, no se le deja administrar justicia
en forma independiente. ;Como hara el Juez para hacer cum-
plir un fallo si esta ley le prohibe ejecutarla, en caso de ser el
Estado el obligado?

(Tendria razon de ser un debido proceso cuando no se va a
poder aplicar ni ejecutar la sentencia? No seria un debido pro-
ceso, pues seria inconcluso hasta que sea atendida con la parti-
da nuevamente presupuestada del Sector al que corresponda el
organismo estatal enjuiciado. De ser asi, seria una sentencia
meramente declarativa; pero paraddjicamente si se podria eje-
cutar de inmediato, de ser el caso, si se tratara de un litigante
comun y corriente el vencido.

El Estado es el primero que debe cumplir la ley, asi como exige
que todos los ciudadanos la cumplan, y por ser un derecho
fundamental y natural: la igualdad de las personas ante la ley.»

Hemos colocado en su integridad los argumentos del Tri-
bunal, pues ésta fue la primera sentencia en la que declar6 in-
constitucional una norma por considerarla contraria al derecho a
laigualdad ante laley reconocido en el articulo 2° inciso 2° de la
Constitucion!. Como se puede apreciar, el razonamiento del Tri-

19" Existe una sentencia anterior del Tribunal en la que se pronunci6 sobre
una norma impugnada por atentar contra el derecho a la igualdad
ante la ley, pero declaré infundada la demanda en este extremo y no
existen argumentaciones relevantes sobre el tema. Nos referimos a la
sentencia del expediente 004-96-1/TC, publicada el 25 de enero de 1997,
sobre la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la ley
26637, que modifico la administracion del programa municipal del
Vaso de Leche.
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bunal aparece un poco confuso, con varias ideas interesantes pero
sin el orden que hubiera sido deseado y que necesariamente hu-
biera tenido si hubiese analizado la norma impugnada en base a
los principios que permiten evaluar si se esta ante una discrimi-
nacion o diferenciacion. En términos generales, el Tribunal sefia-
la que lanorma en cuestidn atenta contra la igualdad ante la ley,
pues «pretende establecer un trato discriminatorio sin ninguna base
objetiva y razonable», con lo cual esta senialando que no existia
ninguna razdén para establecer un trato desigual.

4.3.2 Sentencia sobre el Decreto Legislativo 817 (Ley del Ré-
gimen Previsional a cargo del Estado)®

En este caso, los demandantes sefialaron que el articulo 1°
del Decreto Legislativo 817 atentaba contra el derecho a laigual-
dad ante la ley y la prohibicion de discriminacion, pues estable-
cia que sus reglas no eran aplicables a los pensionistas de otros
regimenes previsionales a cargo del Estado, como los del perso-
nal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru. El
Congreso respondi¢ sefialando que el hecho de que coexistan dos
sistemas especiales, uno para el personal militar y policial, y otro
para los comprendidos en el régimen de pensiones del Decreto
Ley 20530, no significa que se esté legislando con desigualdad,
pues cada uno de ellos tiene un fondo distinto. Al pronunciarse
sobre este tema el Tribunal senalo:

«(...) el régimen del Decreto Ley 20530 es uno de los regimenes
previsionales a cargo del Estado que tiene caracteristicas pro-
pias que lo diferencian e individualizan respecto de los demas,
en tal sentido no se vulnera el derecho constitucional a la igual-
dad ante la ley y a la no discriminacién cuando el legislador, en

20 Sentencia del expediente 008-96-1/TC, publicada el 26 de abril de 1997.
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uso de sus facultades, expide una norma que solamente afecta a
uno de éstos, siendo la vocacion de tal norma la de aplicarse a
todos los comprendidos en ésta, en la misma forma y sin
distingos» (fundamento 11 de la sentencia).

En consecuencia, el Tribunal valido la constitucionalidad
de lanormaimpugnada pues considero que el Estado puede es-
tablecer regulaciones diferentes para sistemas de pensiones dife-
rentes. Ademas, lanorma impugnada no establecia una desigual-
dad entre los integrantes de un mismo sistema de pensiones; en
caso contrario, si se hubiese producido una violacién del derecho
alaigualdad ante la ley. En este caso, el Tribunal se limitd a cons-
tatar la existencia de situaciones diferentes, que justificaban asi-
mismo un trato diferente, sin ingresar por lo tanto a analizar el
contenido de la razonabilidad, racionalidad o proporcionalidad
del trato desigual pues la diferencia se llevaba a cabo entre suje-
tos diferentes (los pertenecientes al régimen de pensiones de la
Ley 20530 y los pertenecientes al régimen de pensiones para el
personal militar y policial).

4.3.3 Sentencia sobre el articulo 337° del Codigo Civil (cri-
terios a ser apreciados por el juez en determinadas
causales de separacion o divorcio)*

La Defensoria del Pueblo presentd una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 337° del Codigo Civil, se-
gun el cual:

«La sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa son apre-
ciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre
y conducta de ambos conyuges».

21 Sentencia del expediente 018-96-1/TC, publicada el 13 de mayo de 1997.
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De acuerdo a la demanda, no existia una justificacion razo-
nable para otorgarle al juez la posibilidad de tomar en cuenta la
educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges, al mo-
mento de decidir si procedia una separacion de cuerpos o un di-
vorcio como consecuencia de un acto de sevicia, injuria grave o
conducta deshonrosa.

Esta sentencia es particularmente importante pues se apre-
cia un orden en sus fundamentos, no presente en los casos men-
cionados anteriormente. Un primer aspecto a destacar es el he-
cho que el Tribunal haya precisado el objeto de la controversia
constitucional. En este sentido sefialo:

«(...) este Tribunal debe decidir si la apreciacion por el juez, en
cada caso concreto, de la educacién, costumbre y conducta de
los conyuges es o no discriminatoria, como alega el demandan-
te y para ello debe analizar si la desigualdad de educacion, cos-
tumbre y conducta entre las parejas casadas, es circunstancia
justificatoria del trato desigual que debe hacer el juez, en la
aplicacion del articulo 337° del Cédigo Civil (...)» -subrayado
nuestro.

A continuacion, el Tribunal precis6 que en este caso la nor-
ma impugnada tenia un objetivo, cual era proteger el vinculo
matrimonial; sin embargo, también existia la obligacion de pro-
teger los derechos fundamentales que podrian verse afectados
como consecuencia de un acto de sevicia, injuria grave o conduc-
ta deshonrosa, como el derecho a la integridad personal, el dere-
cho al honor, entre otros. Al ponderar ambos aspectos sefialo:

- El principio de igualdad plasmado en la Constitucion no sélo
exige, para el trato desigual en la aplicacion de la ley a las per-
sonas, que la finalidad legislativa sea legitima, sino que los que
reciban el trato desigual sean en verdad desiguales.

- Los derechos a la dignidad, integridad fisica, psiquica y mo-
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ral, al libre desarrollo y bienestar, al honor y buena reputa-
cién, a la vida en paz, al goce de un ambiente adecuado, al
desarrollo de la vida y a no ser victima de violencia ni sometido
a tratos humillantes, son derechos constitucionales aplicables
a todo ser humano, sin que interese su grado de educacion,
costumbre, conducta o identidad cultural. En lo que respecta a
estos derechos fundamentales, todas las personas son iguales,
y no debe admitirse, en algunas personas y en otras no, la vio-
lacion de estos derechos.

- Si bien la finalidad de la conservacion del matrimonio que
contiene el articulo 337 del Cédigo Civil es legitima, no debe
preferirse ni sacrificarse para la consecucion de ésta, otras fina-
lidades también legitimas y constitucionales, referidas a la de-
fensa y desarrollo de la persona humana como tal, pues los
derechos humanos mencionados en el parrafo anterior tienen
mayor contenido valorativo y constituyen finalidades mas al-
tas y primordiales que la conservacion del matrimonio.

- En consecuencia, el Tribunal no considera legitima la preser-
vacion de un matrimonio cuando para lograrla, uno de los
conyuges deba sufrir la violacion de sus derechos fundamenta-
les.

Luego de realizar estas precisiones, el Tribunal analizé cada
una de las causales de separacion o divorcio que podian ser eva-
luadas por el juez tomando en cuenta la educacion, costumbre y
conducta de los conyuges. Al respecto considerd que estos crite-
rios no podian ser utilizados en el caso de la sevicia y la conducta
deshonrosa, pero si en el caso de la injuria grave. En sus propias
palabras:

«(...) la apreciacion por el juez en base a la educacion, costum-
bre y conducta de los conyuges, respecto a la violencia fisica y
psicologica y a la conducta deshonrosa que haga insoportable
la vida en comtn, no son adecuados, ni necesarios, ni propor-
cionales, para la consecucion de la finalidad de preservar el vin-
culo matrimonial, pues vulneran principios y finalidades cons-
titucionales mas importantes. Dicho de otro modo, el derecho
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personal a la integridad fisica, siquica y moral, el derecho al
honor, a la dignidad personal y a la buena reputacion, el dere-
cho a una vida tranquila y en paz y el derecho a la igualdad
entre los seres humanos, son valores mas altos, constitucio-
nalmente, que la finalidad legitima de preservar el vinculo ma-
trimonial».

A nuestra consideracion, esta sentencia destaca por haber
establecido criterios de interpretacion mas precisos para analizar
si unanorma es compatible con el derecho a laigualdad ante la
ley. En este sentido, el Tribunal analizd si existia un objetivo que
justificase el trato desigual y encontrd que el mismo podia sus-
tentarse en la preservacion del vinculo matrimonial, pero asimis-
mo advirtio que el trato desigual s6lo podia darse en el caso de
personas que se encuentran en una situacion de desigualdad, lo
que en este caso no se presentaba pues todas las personas se en-
cuentran en igualdad de condiciones respecto al reconocimiento
y proteccion de sus derechos fundamentales. Por lo tanto, a pesar
de existir un objetivo para el trato desigual, existia un valor mas
importante que no podia desconocerse: la tutela de los derechos
fundamentales.

4.3.4 Sentencia sobre el articulo 80° del Decreto Legislativo
776 (destino a las municipalidades de un porcentaje
de la renta aduanera recaudada)*

El Alcalde de la municipalidad provincial del Callao pre-
sento una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 80°
del Decreto Legislativo 776 (Ley de Tributacion Municipal), el
cual senalaba:

22 Gentencia del expediente 024-96-1/TC, publicada el 26 de abril el 2001.
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«El 2% de las rentas recaudadas por cada una de las aduanas
maritimas, aéreas, postales, fluviales, lacustres y terrestres ubi-
cadas en las provincias distintas a la Provincia Constitucional
del Callao, constituyen ingresos propios de los Concejos Pro-
vinciales y Distritales en cuya jurisdiccion funcionan dichas
aduanas» -subrayado nuestro.

Segtin el demandante, la mencionada disposicion era con-
traria al derecho a laigualdad ante la ley, reconocido en el articu-
lo 2?inciso 2° de la Constitucidn y el articulo 103° de la misma,
pues era una norma discriminatoria y expedida en razén de la
diferencia de las personas, dado que todas las municipalidades
del pais, a excepcion de la Provincia Constitucional del Callao,
manejan el denominado «canon aduanero» de manera autonoma
y directa. Al pronunciarse al respecto, el Tribunal sefalé:

- «si bien el articulo 2° inciso 2 de la Constitucién reconoce un
derecho subjetivo de las personas, al mismo tiempo dicha nor-
ma contiene un principio constitucional que prohibe el trata-
miento diferenciado, salvo por la naturaleza de las cosas, tal
como lo prevé el articulo 103° de la misma Constitucion»;

- «en el presente caso, el contenido del articulo 80° del Decreto
Legislativo N.° 776 al excluir de sus alcances a la Municipali-
dad Provincial del Callao, sin una justificaciéon objetiva y razo-
nable, a pesar que su situacion es idéntica a las demds munici-
palidades provinciales, resulta arbitrario y por ende la norma
constitucionalmente inadmisible, en la parte que se excluye a la
demandante».

Este caso llama particularmente la atencion, pues el Tribu-
nal considerd que el derecho fundamental de toda persona ala
igualdad ante la ley también resulta aplicable a los gobiernos
locales, estableciendo, en consecuencia, una obligacion por parte
del legislador de tratar por igual a todos estos gobiernos,
salvo que existan situaciones que justifiquen un tratamiento dife-
renciado.
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4.3.5 Sentencia sobre el articulo 7° de la Ley 27755 (inscrip-
cion de bienes inmuebles mediante formulario
registral legalizado por notario)*

El Colegio de Notarios de Junin present6 una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 7° de 1a Ley 27755, publi-
cada el 15 de junio del 2002, la cual senala:

«(...) todas las inscripciones (de los bienes inmuebles en los re-
gistros) se efectuaran por Escritura Publica o mediante formu-
lario registral legalizado por notario, cuando en este ultimo
caso el valor del inmueble no sea mayor a veinte Unidades
Impositivas Tributarias (UIT)».

Si bien los demandantes no alegaron como parte de sus
fundamentos la afectacion del derecho alaigualdad, el Tribunal
decidi analizar si lanorma impugnada afectaba este derecho.
En su decision, considerd que el legislador partid de una presun-
cidn «meridianamente objetiva» para emitir la norma: mientras
mayor sea el precio del inmueble que se busca inscribir, se presu-
me que mayor es el poder adquisitivo de la persona titular del
mismo, y viceversa, mientras menor sea el precio, menor sera la
capacidad adquisitiva de quien desea inscribirlo. Al pronunciar-
se sobre la norma, afirmo:

«Es evidente que aquellos individuos que cuentan con un titu-
lo de propiedad registrado poseen una especial ventaja frente a
aquellos que no cuentan con la inscripcion. Tal ventaja se tra-
duce, especialmente, en facultades de indole econémica. Los que
ostentan un titulo inscrito cuentan con un derecho de propie-
dad oponible erga omnes, razon por la cual sera mas dificil des-
pojarlos injustamente de su propiedad, con el desmedro econo-

23 Sentencia del expediente 0016-2002-AI/TC, publicada el 15 de mayo
del 2003, fundamentos 11 y 12.
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mico que ello acarrearia, y tienen mayores posibilidades de con-
vertirse en sujetos de crédito, por mencionar sélo algunas de
las referidas ventajas. Existiendo, pues, marcadas distancias entre
un titulo registrado y uno que no lo estd, y, por ende, entre los
que ostentan un derecho de propiedad con las prerrogativas
que la Constitucion aspira y aquellos que no, y considerando
que parte importante de las razones por las que se suscitan
tales distancias se debe a que no todos tienen el poder adquisi-
tivo para acceder al registro, entonces es deber del Estado ins-
taurar las condiciones para despejar los obstaculos que gene-
ran tal desigualdad de oportunidades. Tal ha sido el proposito
de la disposicién cuestionada.»

Debe destacarse de esta sentencia la evaluacion llevada a
cabo por el Tribunal sobre los objetivos de lanorma, partiendo de
una necesidad real de favorecer el ejercicio del derecho a la pro-
piedad de las personas con menos recursos, aspecto interesante
pues demostraria que el razonamiento juridico allevar a cabo en
los procesos de inconstitucionalidad no es exclusivamente «abs-
tracto», sino que implica, como en este caso, consideraciones
facticas de especial trascendencia para evaluar la
constitucionalidad de una norma.

4.3.6 Sentencia sobre el articulo 19° del Decreto Ley 25475y
el articulo 3° inciso a® del Decreto Ley 25744 (negacion
de beneficios penitenciarios para las personas proce-
sadas o condenadas por los delitos de terrorismo y trai-
cion a la patria)*

Durante el gobierno del ex presidente Alberto Fujimori, se
expidieron una serie de normas orientadas a juzgar a las perso-
nas procesadas por los delitos de terrorismo y traicion ala patria,

24 Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, publicada el 4 de enero del
2003, seccion XIII.
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las que fueron objeto de severos cuestionamientos tanto a nivel
nacional como internacional. En el ano 2002, mas de 5,000 ciu-
dadanos presentaron una demanda de inconstitucionalidad con-
tra estas normas, alegando la afectacion de diferentes disposicio-
nes constitucionales. En el caso del derecho a laigualdad, los de-
mandantes consideraron que éste se veia afectado con el articulo
19¢ del Decreto Ley 25475 y el articulo 3° inciso a® del Decreto
Ley 25744, pues prohibian a las personas procesadas o condena-
das por el delito de terrorismo o traicidon a la patria, acogerse a
los beneficios penitenciarios contenidos en el Cédigo Penal y el
Codigo de Ejecucion Penal.

En su sentencia, el Tribunal Constitucional declaro incons-
titucional el delito de traicion a la patria, por lo que solo se pro-
nuncio por la prohibicién de beneficios penitenciarios respecto al
delito de terrorismo. En sus argumentos, remarcé que el legisla-
dor se encuentra facultado para establecer tratos diferenciados,
siempre que no sean arbitrarios, ya sea «por no poseer un elemen-
to objetivo que la justifiqgue o una justificacion razonable que la res-
palde.» A partir de esta premisa senalo:

«(...) el Tribunal Constitucional no considera que la no conce-
sion de los beneficios penitenciarios para los condenados por el
delito de terrorismo infrinja per se, el principio de igualdad, toda
vez que se justifica en atencion a la especial gravedad del delito
en cuestion y a los bienes de orden ptblico constitucional que,
con su dictado, se persiguen proteger.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional debe de observar que
la restriccion para acceder a los beneficios penitenciarios no
posee caracter general, sino inicamente esta referida a los be-
neficios previstos en los Cdédigos Penal y de Ejecucion Penal.
Lo que no quiere decir que a los sentenciados por delito de
terrorismo les esté negado, a priori, cualquier eventual beneficio
penitenciario, sino sélo los que estan establecidos en los cita-
dos cuerpos legales, correspondiendo al legislador la posibili-
dad de regular determinados beneficios penitenciarios de acuerdo
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con la gravedad de los delitos por los cuales sus beneficiarios
hubieran sido condenados».

4.3.7 Sentencia sobre el articulo 1° de la Ley 27633,
modificatoria de la Ley 27143 (promocion del desarro-
llo productivo nacional)”

En este proceso se cuestiono6 que lanorma impugnada es-
tableciera que en los procesos de adquisicion de bienes y servicios
por parte del Estado, a efectos de otorgar la buena pro, se otor-
gue un puntaje adicional a quienes postulen bienes o servicios
producidos o prestados en el pais?.

El Tribunal Constitucional evalud si dicha norma atentaba
contra el derecho alaigualdad (articulo 2° inciso 2° de la Consti-
tucion), la prohibicion de expedir leyes en razon de las personas
(articulo 103°) y laigualdad en el tratamiento a la inversion na-
cional y extranjera (articulo 63°)%. La argumentacion central
sobre estos temas gird en torno a las razones del trato diferencia-
do entre los distintos postores, la proporcionalidad y transitorie-
dad dela medida.

25 Sentencia del expediente 0018-2003-AI/TC, publicada el 7 de mayo del
2004.

Lanorma impugnada fue el articulo 1° de la Ley 27633, publicada el 16
de enero del 2002, por medio de la cual se modifico la Ley 27143 (Ley de
Promocién Temporal del Desarrollo Productivo Nacional). Tal norma
senala: «Para la aplicacion del articulo 31° de la Ley N° 26850, Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado, en los procesos de adquisiciones de bienes y para
efectos del otorgamiento de la buena pro, se agregard un 20% adicional a la
sumatoria de la calificacion técnica y econdmica obtenida por las posturas de bienes
y servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional, conforme al regla-
mento de la materia».

26

27 De acuerdo con este articulo, «la inversion nacional y la extranjera se sujetan

a las mismas condiciones».
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En su decision, el Tribunal sefial6 que la norma impugna-
da tiene por objeto promover el desarrollo productivo nacional,
existiendo una relacion entre la medida adoptada y dicho objeti-
vo. Precis6, ademas, que la ley no establece una diferencia en
atencion a la calidad del inversionista, sino entre los bienes o ser-
vicios que son ofrecidos en un proceso de adquisicion. En base a
estas consideraciones, declar6 infundada la demanda.

Los criterios empleados por el Tribunal en su andlisis fue-
ron estrictamente juridicos. En la propia sentencia precis6 que
para la resolucion de esta controversia prescindiria de la «conve-
niencia, necesidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la politica
nacional relativa a la promocion temporal del desarrollo productivo
nacional». Paraddjicamente, las criticas respecto a esta decision
han estado centradas principalmente en las repercusiones nega-
tivas que la validacion constitucional de esta norma originaria en
la economia. Para algunos autores, la sentencia del Tribunal va
en contra de la existencia de reglas claras en este ambito, por lo
que no favorece su desarrollo?.

4.3.8 Sentencia sobre el articulo 269° del Cédigo de Justicia
Miliar (sancion de conductas homosexuales)®

En el proceso de inconstitucionalidad contra diferentes ar-
ticulos del Codigo de Justicia Militar (Decreto Ley 23214), una de
las normas impugnadas fue el articulo 2692 el cual establecia:

28 GUZMAN NAPURI, Christian. «El problema del uso de la contrata-
cién administrativa para la promocion de los productos y la industria
peruanos», en Didlogo con la Jurisprudencia, N® 70, julio del 2004, Gaceta
Juridica, p. 132.

29 Sentencia del expediente 0023-2003-Al/TC, publicada el 30 de octubre
del 2004.
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«El militar que practicare actos deshonestos o contra natura
con persona del mismo sexo, dentro o fuera del lugar militar,
serd reprimido con expulsion de los Institutos Armados si fue-
se Oficial y con prision si fuese individuo de tropa (...)» -subra-
yado nuestro.

De acuerdo al Tribunal, en los alegatos de defensa de la nor-
ma impugnada se seniald que «la homosexualidad es la expresion de
una escala de valores que no resulta adecuada a las exigencias de la
vida militar». Queda claro, por lo tanto, que el objetivo de lanor-
ma era sancionar la conducta homosexual, por considerarla ajena
alos «valores» delas instituciones militares.

Tuvo aqui el Tribunal una oportunidad para analizar un
tema ausente en su jurisprudencia: la discriminacion por orienta-
cion sexual. Sin embargo, si bien considero que la norma era in-
constitucional por atentar contra el derecho a laigualdad, no se-
fal6é nada sobre este tipo de discriminacion. Los argumentos prin-
cipales estuvieron centrados en el hecho que la misma sancion
para las personas homosexuales no habia sido prevista para los
heterosexuales. De acuerdo al Tribunal:

- La norma impugnada ha previsto como una «conducta
antijuridica (...) la prdctica de un acto deshonesto contra una persona
del mismo sexo, y no, por el contrario, con igual razon, la prdctica
deshonesta contra una persona de sexo diferente. Si lo antijuridico es la
prdctica de una conducta deshonesta, no existe razon objetiva ni base
razonable, para que se sancione solo las efectuadas entre personas del
mismo sexo» —fundamento 87¢, inciso c.

- La norma impugnada ha previsto que «los actos sexuales contra
natura, realizados en sede militar, sean considerados como faltas disci-
plinarias y/o delitos (...), y no se (ha) previsto en iguales términos (...)
la practica, en general, de cualquier relacion sexual en sede militar, no
destinada a esos fines» -fundamento 872, inciso g.
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Aunque resulte paradojico, esta sentencia demuestra una
clara actitud conservadora sobre un tema polémico por parte de
un Tribunal muy activista en otras materias, que perdié una es-
pecial ocasion para sefalar que una norma como laimpugnada
se sustentaba en una manifiesta tendencia discriminatoria con-
tralas personas por su orientacion sexual, tema que resulta espe-
cialmente importante en el &mbito castrense, pues ya anterior-
mente se genero una polémica al plantearse la posibilidad de que
personas homosexuales formen parte de las Fuerzas Armadas™®.

4.3.9 Sentencia sobre los articulos 1, 2, 3,4y 5 de la Ley 28258
(Ley de Regalia Minera)*

La regalia minera constituye una contraprestacion econo-
mica que pagan al Estado los titulares de las concesiones mineras
por la explotacion de los recursos minerales. Mas de cinco mil
ciudadanos presentaron una demanda contra la ley que regula
esta materia (Ley 28258, publicada el 24 de junio del 2004), por
considerar, entre otros aspectos, que afectaba el derecho alaigual-
dad, por cuanto se impone este tipo de pago al sector mineroy
no al resto de los sectores productivos del pais. Ademas, en el
propio sector minero se deja fuera del ambito de aplicacion dela
ley alos pequenios productores mineros.

Al analizar si se afectaba el derecho alaigualdad, el Tribu-
nal realiz6 un andlisis sobre el contenido de la ley impugnada,

30 En febrero del 2003, el ministro de Defensa Aurelio Loret de Mora ma-
nifestd: «La legislacién actual indica que la homosexualidad es incompatible con
la pertenencia a los institutos armados. No es un tema a resolver en el corto plazo».
Las reacciones de los movimientos de derechos humanos no se hicie-
ron esperar. Ver al respecto: www.dhperu.org (Comunicados del 2003).

31 Sentencia del expediente 0048-2004-PI/TC, publicada el 7 de abril del
2005.
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pero sus argumentos se centran principalmente en justificarla,
antes que en evaluar si el trato desigual alegado por los deman-
dantes constituia una discriminacién o una diferenciacion. Esto
se refleja al momento de identificar el objetivo de laley y si el
pago de la regalia se relaciona con el mismo. En palabras del
Tribunal:

«(...) la regalia minera constituye un medio idéneo para el lo-
gro de los fines de desarrollo equitativo e integral que subyacen
los postulados propios de un Estado Social y Democratico de
Derecho» -fundamento 70.

A continuacion, los argumentos del Tribunal se dirigen a
sefialar que el pago de la regalia minera constituye una obliga-
cion y que no es gravoso (fundamento 71). Ala vez, establece que
la realizacion del fin perseguido es proporcional a la exigencia de
dicho pago (fundamento 72). Sobre esto tltimo deseamos trans-
cribir el siguiente fundamento:

«(...) el pago de la regalia minera es razonable y proporcional
no solo para afrontar el agotamiento de nuestros recursos mi-
nerales y los dafios que sobre el medio ambiente ineludiblemente
provoca su explotacion, sino también por los beneficios econo-
micos que dicha actividad extractiva proporciona a las empre-
sas mineras, a efectos de generar paralelamente el desarrollo
alternativo. A criterio de este Tribunal, por tanto, es plenamen-
te exigible el pago de la regalia minera» —-fundamento 72.

Sobre la base de estos argumentos, el Tribunal concluy6
que la ley de regalia minera no resultaba discriminatoria. Sin
embargo, en su razonamiento esta ausente el argumento central
de los demandantes, cual era que el pago de las regalias se apli-
que a un sector productivo y que, incluso en el dambito minero,
no todas las empresas estén obligadas a pagarlo. Este aspecto, a
nuestro entender, constituia el elemento central del andlisis que
hubiese correspondido hacer, pues se alegaba una discrimina-

105



Luis HUErTA

cidn, por lo que debid argumentarse si el trato diferente estaba
justificado y no centrar el andlisis en si habia razones para exigir
el pago de las regalias mineras en general. Sobre los argumentos
delos demandantes, el Tribunal sélo se limit6 a sefalar lo siguiente:

«De otro lado, es evidente que no son equiparables, en modo
alguno, la actividad econdmica realizada por el sector minero
con la efectuada por otros sectores productivos, ni tampoco
con las de pequenas empresas de explotacion minera. Por ello,
el término de comparacion -tertium comparationis- que aducen
los demandantes, para sustentar una supuesta vulneracion del
derecho-principio a la igualdad, no constituye un supuesto de
hecho del cual pueda exigirse consecuencias juridicas iguales.

Debe considerarse, por tltimo (...) que el principio de igualdad
no impide que el legislador diferencie; lo que proscribe es que se
diferencie de una manera no objetiva, no razonable y no pro-
porcionada; lo cual, dicho sea de paso, no ha sucedido en el
presente caso. Mas atn si con tal diferenciacion se persigue un
fin constitucionalmente legitimo, urgente, necesario y posible,
como es el de promover el desarrollo integral del pais, en gene-
ral, y de los sectores menos favorecidos, en particular» —funda-
mentos 74 y 75.

En este sentido, el tema central sobre el cual debié girar el ana-
lisis del Tribunal en materia del derecho a la igualdad quedo
practicamente dejado de lado y se redujo a la simple expresion
«es evidente».

4310 Sentencia sobre la Ley 28499 (reforma al régimen de
pensiones del Decreto Ley 20530)*

En esta decision el Tribunal abordo dos temas relacionados
con el derecho alaigualdad.

32 Sentencia del expediente 050-2004-AI/TC y otros, publicada el 12 de
junio del 2005.
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a)  Reajuste de pensiones en razén de la edad

Losincisos a) y b) del articulo 4° de la Ley 28449 establecen
la siguiente diferencia entre las personas por razén delaedad a
efectos de determinar el momento del reajuste de las pensiones:

«(...) el reajuste de pensiones se efectuara de la siguiente forma:

a) Las pensiones percibidas por beneficiarios que hayan cum-
plido sesenta y cinco (65) afios 0 mas de edad y cuyo valor no
exceda el importe de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias
vigentes en cada oportunidad, seran reajustadas al inicio de
cada ano mediante decreto supremo con el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros y a propuesta del Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas, teniendo en cuenta las variaciones en el cos-
to de vida anual y la capacidad financiera del Estado.

b) Las pensiones percibidas por beneficiarios menores de sesen-
ta y cinco (65) afios de edad se ajustaran periodicamente, te-
niendo en cuenta las previsiones presupuestales y las posibili-
dades de la economia nacional» —subrayado nuestro.

Al analizar este caso, lo primero que hizo el Tribunal fue
evaluar sila edad constituia un elemento que justificaba un trato
diferente, concluyendo su afirmacion en sentido afirmativo, dela
siguiente manera:

«(...) en tanto que el nimero de afnos de edad es inversamente
proporcional a los afnos de expectativa de vida, este Colegiado
considera que ésta constituye un factor de distincion razona-
ble entre aquellos a quienes corresponde un reajuste pensiona-
rio anual y aquellos que tienen derecho a un reajuste periddico» —
fundamento 139, subrayado nuestro.

Luego, precis6 que no hubiese sido valido que el criterio de
diferenciacion fuera la cantidad de afios de aportacion del pen-
sionista, opinion del Tribunal que resulta prescindible a efectos
del caso concreto. Finalmente, senialé que el objetivo de lanorma
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era lograr que «cuando menos un grupo plenamente identificable
de ciudadanos pensionistas (los de 65 o mds), tengan asegurado el
reajuste anual de sus pensiones» —fundamento 141-.

A nuestra consideracion, falto un orden en el razonamiento
del Tribunal sobre la norma impugnada. Estimamos que, en pri-
mer lugar, debi6 identificar el objetivo del trato diferente, paralo
cual debié haber tomado en cuenta de manera conjunta los fun-
damentos 139y 141 que han sido citados. En este sentido, hubie-
se quedado mas claro que para el Tribunal dicho objetivo era
asegurar a las personas de 65 afios o mds el reajuste anual de pensio-
nes pues tienen menos expectativa de vida, con lo cual también se
aseguraba, al menos, el reajuste de sus pensiones a un grupo de pen-
sionistas. Sin embargo, estos argumentos no llegan a convencer-
nos parajustificar un trato diferenciado. ; Por qué las personas
que tienen menos expectativa de vida tienen derecho al reajuste
de su pension en forma anual y las otras no? Esta fue la pregunta
que no se hizo el Tribunal y que consideramos que era esencial
para dar una respuesta clara a la controversia relacionada con el
trato diferenciado.

De otro lado, enlo que respecta a la necesidad de asegurar
el reajuste de sus pensiones, al menos, a un grupo de pensionis-
tas, consideramos también que aqui hubo una deficiencia en el
argumento del Tribunal, pues una interpretacién a contrario del
mismo significaria que existe otro grupo de pensionistas que qui-
zano tenga asegurado el reajuste de su pension. En todo caso, el
mismo Tribunal precisa que esto tltimo no puede llegar a suce-
der, por lo que el reajuste para las personas de menos de 65 afios
«no podrd extenderse por intervalos de tiempo irrazonable» —fun-
damento 141. Sin embargo, creemos que este constituia un tema
completamente diferente, no relacionado con la controversia so-
bre el derecho alaigualdad, sino con la correcta interpretacion
de la norma sobre los reajustes periodicos de los pensionistas
menores de 65 afnos.
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b)  Pension de viudez

De conformidad con el articulo 32° del Decreto Ley 20530,
modificado por el articulo 7° de la Ley 28449, 1a pension de viudez
solo se otorga al varon «cuando se encuentre incapacitado para sub-
sistir por si mismo, carezca de rentas o ingresos superiores al monto
de la pension y no esté amparado por algun sistema de seguridad
social».

En este caso, el Tribunal evalud si el trato diferente respecto
al varén implicaba una discriminacion. En términos generales,
sus principales argumentos fueron:

«La diferencia de trato que usualmente los regimenes
previsionales han dispensado a los hombres y a las mujeres,
prima facie, no debe ser enfocada desde la perspectiva formal del
derecho a la igualdad en la ley (...)

Por el contrario, la diferenciacién aludida debe ser abordada
bajo la directriz material o sustancial que informa al derecho a
la igualdad, conforme a la cual existe obligacién del Estado de
adoptar medidas -comtinmente legislativas- con la finalidad de
compensar juridicamente a grupos marginados econémica, so-
cial o culturalmente. (...)

(...) existe un amplio margen de presunciéon de
constitucionalidad en las medidas que favorecen a los colecti-
vos minoritarios y/o socialmente postergados, que puedan con-
siderarse dentro de estos criterios especificos. Por ejemplo, las
mujeres, determinados grupos étnicos, religiosos, extranjeros,
y otros de diversa naturaleza. (...)

Si bien en afios recientes ha existido un importante grado de
incorporacion de la mujer en tareas de orden social en las que
nunca debid estar relegada (participacion politica, acceso a pues-
tos laborales, oportunidades de educacion, entre otras muchas),
no puede considerarse que en la realidad peruana dicha tarea
se encuentre consolidada. Buena parte de nuestra sociedad atin
se nutre de patrones culturales patriarcales que relegan al co-
lectivo femenino a un rol secundario, a pesar de encontrarse
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fuera de discusion sus idénticas capacidades en relacion con el
colectivo masculino para destacar en todo ambito de la vida,
sea politico, social o econémico. Los prejuicios y la idiosincracia
de un ntimero significativo de ciudadanos (conformado tanto
por hombres como por mujeres) ain mantienen vigente la pro-
blematica de género en el pais.

De ahi que el Tribunal Constitucional no pueda considerar in-
constitucionales medidas que exigen algunos afios menos de
edad o de aportaciones a la mujer, para acceder a una pension
en un régimen previsional, o aquellas otras que establecen un
sistema de calculo relativamente mas favorable a la mujer pen-
sionista al momento de determinar el monto de su pension.
Queda claro que dichas medidas se encuentran estrictamente
orientadas, a través de disposiciones ponderadas, a favorecer al
colectivo femenino, en el correcto entendido de que la realidad
social an impone concederles un mayor apoyo a efectos de
asegurarles una vida acorde con el principio de dignidad.

Y por este mismo motivo, el Tribunal Constitucional tampoco
considera inconstitucional que el legislador no haya exigido
que la viuda acredite la dependencia econdémica en la que se
encuentra en relacion con la pension del causante. Resulta cla-
ro que ha partido de dicha presuncién en base al dato de la
realidad descrito supra. Consecuentemente se trata de una au-
téntica «accion positiva» en favor de la mujer» —fundamentos
145 y 146, subrayados nuestros.

En este sentido, el Tribunal considerd lanorma impugnada

Como una «accion positiva» a favor de las mujeres. Sin embargo,
al analizar su contenido y compatibilidad con el derecho alaigual-
dad, sefial6 que la misma gozaba de un «<amplio margen de pre-
suncion de constitucionalidad», con lo cual practicamente justifi-
c6 que no hubiese un analisis sobre las caracteristica de este tipo
de medidas, el objetivo de la norma, la relacion entre el trato des-
igual y dicho objetivo, la proporcionalidad de lamedida, etc. Para
el Tribunal, al tratarse de una medida que beneficiaba a un gru-
po generalmente discriminado, en este caso las mujeres, enton-
ces era compatible con la Constitucion y no afectaba el derecho a
laigualdad.
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Como veremos mas adelante, las normas que establecen
«acciones afirmativas» son sumamente polémicas, por lo que no
se puede presumir su constitucionalidad. Por el contrario, su ana-
lisis implica evaluar qué justifica su expedicion, lo cual es una
tarea bastante compleja por cuanto siempre existe un sector de la
sociedad que podria verse perjudicado con dicha medida, lo que
obliga a poner especial énfasis en el tema de la proporcionalidad
del trato desigual, aspectos que el Tribunal no analizo.

También se debe cuestionar que el Tribunal no estableciera
una relacion entre la discriminacion de la que son objeto las mu-
jeresy el trato diferente para obtener una pension de viudez. Una
omision sumamente grave pues constituia la parte central del
debate.

V. DERECHO A LA IGUALDAD EN LA APLICACION
DE LA LEY

El derecho alaigualdad también comprende el derecho a
laigualdad enla aplicacion de la ley. E1 Tribunal Constitucional
tuvo oportunidad de pronunciarse respecto a este tema a propo-
sito de una demanda de amparo presentada por el representante
de una persona juridica contra la Sala de Propiedad Intelectual
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual, del Instituto Nacional de la Competencia y de la Pro-
teccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Enla demanda
se alegaba que la entidad demandada resolvié un caso relaciona-
do con la demandante, de una manera diferente a como habia
resuelto anteriormente un caso similar.

De acuerdo al Tribunal, a pesar de haberse invocado el de-
recho alaigualdad ante la ley, la controversia en este caso con-
creto giraba en torno al derecho a la igualdad en la aplicacién de
la ley, respecto al cual sefialo:
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«El derecho de igualdad, en efecto, no sélo se proyecta prohi-
biendo tratamientos diferenciados, sin base objetiva y razona-
ble, en el contenido normativo de una fuente formal del dere-
cho, sino también en el momento de su aplicacion. Ella se ha de
aplicar por igual a cuantos se encuentren en una misma situa-
cién, quedando proscritas, por tanto, diferenciaciones basadas
en condiciones personales o sociales de sus destinatarios, salvo
que éstas se encuentren estipuladas en la misma norma. Impo-
ne, pues, una obligacion a todos los 6rganos publicos de no
aplicar la ley de una manera distinta a personas que se encuen-
tren en casos o situaciones similares. Esta dimension del dere-
cho a la igualdad vincula, esencialmente, a los érganos admi-
nistrativos y jurisdiccionales, los que son los llamados a apli-
car las normas juridicas» %.

A fin de identificar si se ha producido la afectacion de este
derecho por parte de los érganos administrativos, en esta deci-
sion el Tribunal establecid los siguientes criterios>:

- Debe ser una misma entidad administrativa la que haya expe-
dido las resoluciones contradictorias respecto a la aplicacion de
una determinada norma.

- Debe existir una sustancial identidad entre los supuestos de
hecho resueltos en forma contradictoria por el érgano admi-
nistrativo. Para tal efecto, basta que existan «suficientes elemen-
tos comunes como para considerar que los supuestos de hecho enjuicia-
dos son juridicamente iguales y que, por tanto, debieron merecer una
misma aplicacion de la norma».

33 Sentencia del expediente 1279-2002-AA/TC (caso Instituto Superior
Tecnologico No Estatal Peruano de Sistemas — SISE-), del 18 de diciem-
bre del 2003 y publicada el 19 de enero del 2004, fundamento 2.

34 Gentencia del expediente 1279-2002-AA/TC (caso Instituto Superior
Tecnologico No Estatal Peruano de Sistemas — SISE-), del 18 de diciem-
bre del 2003 y publicada el 19 de enero del 2004, fundamento 4.
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- Debe acreditarse que existe una tendencia o «linea constante»
en la interpretacion y aplicacion de las normas por parte de las
entidades administrativas.

- Debe evaluarse si existe una fundamentacion adecuada que
justifique la variacién del criterio de interpretacién, como por
ejemplo, que haya existido una variacion del precedente admi-
nistrativo por parte de los 6rganos competentes (ordinal 2.8
del articulo V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General)®.

Sobre la base de estos criterios, el Tribunal declaré infun-
dadala demanda, pues no se acreditd que la entidad demanda-
da tuviera una tendencia uniforme en la aplicacion de una de-
terminada norma frente a un supuesto de hecho analogo al re-
clamado por la entidad demandante. Ademas, tampoco se acre-
ditd que existiera una identidad entre el supuesto de hecho re-
suelto anteriormente por el érgano administrativo demandado
y el caso concreto.

Interés adicional tiene esta sentencia por el hecho de haber
sefialado que los alcances del derecho a laigualdad en la aplica-
cion de la ley también deben ser observados por las autoridades
judiciales, lo que deja abierta la posibilidad de presentar una de-
manda de amparo ante situaciones en donde este derecho se vea
afectado.

Sobre el tema de laigualdad en la aplicacion de la ley por
parte de los érganos jurisdiccionales del Estado es importante

35 Este ordinal sefiala: «Son fuentes del procedimiento administrativo: Las resolu-

ciones emitidas por la Administracion a través de sus tribunales o consejos regidos
por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y
debidamente publicadas. Estas decisiones generan precedente administrativo, ago-
tan la via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede».
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senalar que, de conformidad con el Codigo Procesal Constitucio-
nal, el Tribunal Constitucional puede establecer precedentes de
observancia obligatoria, el cual puede consistir en determinar
como debe ser interpretada y aplicada una norma. Al respecto, el
articulo VII del Titulo Preliminar del citado Codigo establece:

«Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones
por las cuales se aparta del precedente».

Sobre el precedente constitucional vinculante, el Tribunal
ha establecido:

«(...) el precedente constitucional vinculante es aquella regla
juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tri-
bunal Constitucional decide establecer como regla general; ,
que, por ende, deviene en parametro normativo para la resolu-
cion de futuros procesos de naturaleza homologa.

El precedente constitucional tiene por su condicion de tal, efec-
tos similares a una ley. Es decir, la regla general externalizada
como precedente a partir de un caso concreto se convierte en
una regla preceptiva comun que alcanzar a todos los justiciables
y que es oponible frente a los poderes publicos.

En puridad, la fijaciéon de un precedente constitucional signifi-
ca que ante la existencia de una sentencia con unos especificos
fundamentos o argumentos y una decisiéon en un determinado
sentido, sera obligatorio resolver los futuros casos semejantes
segun los términos de dicha sentencia. (...)

El uso de los efectos normativos y la obligacion de aplicacion
de un precedente vinculante depende de:

a) La existencia de similitudes facticas entre el caso a resolver y
aquél del que emana el precedente.
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b) La existencia de similitudes y diferencias facticas; las que en
el caso de estas ultimas no justifican un trato juridico distinto.
Por ende, es factible que a través del razonamiento analogico se
extienda la regla del precedente vinculante»®.

Habremos de estar atentos a la forma en que los juzgados
y salas del Poder Judicial aplican los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional, a fin de identificar aquellas situaciones
en donde se produzca una inobservancia de los mismos, lo que
implicaria una afectacion del derecho alaigualdad.

VI. ACCIONES AFIRMATIVAS

6.1. Definicion

EGUIGUREN detfine las acciones afirmativas como medi-
das que establecen un trato diferenciado a favor de grupos o sec-
tores que se encuentran en una evidente situacion social de
marginacion, a fin de darles mayores posibilidades y oportuni-
dades de acceso a derechos formalmente consagrados anivel cons-
titucional o legal®”. Respecto a estas medidas, también conocidas
como «discriminacion positiva» o «discriminacion inversa»,
BIDART comenta:

«Algo que aparentemente puede presentarse como lesivo de la
igualdad y, muy lejos de ello, es o puede ser un tramo razona-
ble para alcanzarla, es la llamada discriminacion «inversa». En
determinadas circunstancias que con suficiencia aprueben el
test de la razonabilidad, resulta constitucional favorecer a de-

36 Sentencia del expediente 0024-2003-Al/TC, publicada el 9 de noviem-
bre del 2005.

37 EGUIGUREN PRAEL], Francisco. Ob. cit., p. 110.
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terminadas personas de ciertos grupos sociales en mayor pro-
porcidn que a otras, si mediante esa «discriminacion» se procu-
ra compensar y equilibrar la marginacion o el relegamiento
desigualitarios que recaen sobre aquellas personas que con la
discriminacion inversa se benefician. Se denomina precisamen-
te discriminacion inversa porque tiende a superar la desigual-
dad discriminatoria del sector perjudicado por el aludido rele-
gamiento»3s.

Esimportante advertir que, anivel de la doctrina y el dere-
cho comparado, la precision sobre lo que se entiende por «accio-
nes afirmativas» y sus caracteristicas constituyen temas de per-
manente debate, existiendo diversas posiciones al respecto®. A
efectos de este trabajo deseamos presentar un panorama general
sobre la materia.

6.2. Constitucion de 1993 y reforma constitucional.

La Constitucion de 1993 no contiene una referencia de al-
cance general sobre las acciones afirmativas, como por ejemplo
ocurre en Colombia, en donde el articulo 13 de la Constitucion de
1991, referido al derecho alaigualdad, seniala:

«El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptard medidas a favor de personas discrimi-
nadas o marginadas» -subrayado nuestro.

Sin embargo, es posible encontrar una referencia especifica
alas acciones afirmativas en el actual texto del capitulo dela Cons-

38 BIDART CAMPOS, German. Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino. Buenos Aires: Ediar, 1993, Tomo L, p. 388.

39 Puede revisarse al respecto: BARRERE UNZUETA, Ma. Angeles. Discri-
minacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor de las mujeres.
Madrid: Civitas, 1997, 123 p.
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titucion dedicado ala Descentralizacion (Capitulo XIV del Titulo
IV). Como consecuencia de la reforma constitucional llevada a
cabo a través de la Ley 27680, publicada el 7 de marzo del 2002,
el articulo 191° de la Constitucién sefiala:

«La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la
representacion de género, comunidades nativas y pueblos ori-
ginarios en los Consejos Regionales. Igual tratamiento se apli-
ca para los Concejos Municipales».

La falta de una referencia expresa a las «acciones afirmati-
vas» en el texto de la actual Constitucion dio lugar a que este
tema estuviese presente en el debate sobre la reforma constitu-
cional, que, como ya dijimos, se encuentra actualmente parali-
zado. El siguiente cuadro nos muestra la manera en que este
tema fue planteado en el anteproyecto y el proyecto de refor-
ma, asi como el texto que llegd finalmente a ser aprobado —
subrayados nuestros:

Articulo 1, inciso 2.-

(...) El Estado promovera las condiciones para

Anteproyecto de quelaigualdad seareal y efectiva, ademas adop-

Reforma . . L .
tard medidas positivas a favor de grupos dis-
criminados o marginados.

Articulo 2, inciso 2.-
Proyecto de (...) El Estado y la sociedad promueven las con-

Reforma diciones y medidas positivas para que real y

efectivamente nadie sea discriminado.

Articulo 2, inciso 2.-

Texto aprobado | (...) ElEstadoy lasociedad promueven las con-
en el Congreso | diciones y medidas positivas para que real y
efectivamente nadie sea discriminado.
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6.3. Leyes que contienen «acciones afirmativas».

La falta de una mencién expresa en la Constitucion a las
«acciones afirmativas» no ha significado un obstaculo para que
se adopten este tipo de medidas. En este trabajo, no pretendemos
hacer una lista completa de estas leyes, sino solo mencionar algu-
nas a fin de analizar su contenido y plantear posibles interrogantes
relativas a su compatibilidad con el derecho a laigualdad.

6.3.1 Accion afirmativa a favor de las persona con disca-
pacidad.

La Ley 27050 (Ley general de la persona con discapacidad), pu-
blicada el 6 de enero de 1999, sefiala lo siguiente en su articulo
36%

«En los concursos para la contratacion del personal del sector
publico, las personas con discapacidad tendran una bonifica-
cion de 15 (quince) puntos en el concurso de méritos para cu-
brir la vacante».

Esta norma establece un trato favorable para las personas
con discapacidad que se presenten a un concurso de méritos para
ocupar un cargo publico, la que no ha sido objeto de impugna-
cion ante el Tribunal Constitucional, por lo que no existe un pro-
nunciamiento de este drgano sobre si este trato diferenciado a
favor de las personas con discapacidad se encuentra justificado o
si constituye una afectacion del derecho alaigualdad ante la ley.

Resulta interesante mencionar sobre el particular una deci-
sion de la Corte Constitucional de Colombia (sentencia C-022/96,
del 23 de enero de 1996), en la que este tribunal evaluo la compa-
tibilidad con el derecho a laigualdad de una norma que estable-
cié un beneficio académico para las personas que realizaran el
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servicio militar, consistente en afadir diez puntos adicionales en
las pruebas que rindiesen para ingresar a los centros educativos
superiores del Estado. En su sentencia, la Corte Constitucional
declard inconstitucional esa norma en base a los siguientes argu-
mentos:

- El objetivo de la norma es valido: otorgar un beneficio a los
bachilleres que presten el servicio militar a fin de estimular la
incorporacion de jovenes a las Fuerzas Armadas y compensar
la interrupcion de los estudios que significa la prestacion de
este servicio.

- Sin embargo, si bien el beneficio es adecuado para estimular la
prestacion del servicio militar, no es ni necesario para el logro de ese
fin, pues se puede alcanzar lo mismo de otra forma, ni proporcionado
frente al sacrificio de los derechos y méritos académicos de los demds
candidatos a ingresar a un centro de educacion superior.

- El privilegio otorgado no guarda conexion alguna con el tipo
de actividad realizada por las personas que prestan el servicio
militar.

Esta sentencia del derecho comparado es interesante, pues
nos ofrece criterios de analisis para evaluar si el beneficio que
en nuestro pais otorga el articulo 36° de la Ley 27050 a las per-
sonas con discapacidad resulta compatible con el derecho a la
igualdad.

Sibien en el caso de Colombia se traté de unanorma que
otorgaba un beneficio académico a quienes realizaban el servicio
militar, y en el caso de la ley peruana se trata de un beneficio
otorgado a las personas con discapacidad que se presentan a los
concursos para acceder a un cargo publico, estimamos que los
elementos a considerar son similares, pues se trata de un puntaje
adicional que se otorga por parte del Estado bajo la justificacion
de alcanzar un determinado objetivo. En este sentido, correspon-
de plantear las siguientes interrogantes:
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- ¢El beneficio a las personas con discapacidad tiene un objeti-
vo concreto?

- ¢Ese objetivo podria alcanzarse de otra forma?

- (El beneficio en cuestion es proporcional frente a los derechos
y méritos de las demas personas que postulan a un cargo pu-
blico?

- (Existe una conexion entre el beneficio otorgado a las perso-
nas con discapacidad y la funcién a realizar en los cargos pu-
blicos a los que postulan?

Sibien los limites de espacio de este trabajononos van a
permitir desarrollar con mayor amplitud este tema, considera-
mos que -siguiendo los argumentos de la Corte Constitucional
de Colombia- el articulo 36° de la Ley 27050 resultaria contraria
al derecho ala igualdad reconocido enla Constitucién de 1993.

6.3.2 Leyes sobre «cuotas electorales»

El derecho fundamental a la participacion politica se en-
cuentra reconocido en la Constitucion y en los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos. Su ejercicio puede llevar-
se a cabo a través de diferentes mecanismos de participacion,
conocidos por lo general como «derechos politicos», entre los que
se encuentra el derecho a ser elegido, es decir, a postular como
candidato para diferentes cargos publicos en los procesos electo-
rales. Sin embargo, la realidad demuestra que determinados gru-
pos han sido permanentemente marginados de la vida politica
del pais, lo que ha implicado, entre otros aspectos, que no tengan
la posibilidad de postular a un cargo publico. A fin de revertir
esta situacidn, se han aprobado normas orientadas a que estos
grupos se incorporen la vida politica del pais, conocidas en el de-
recho comparado como «leyes de cuotas electorales». En la actua-
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lidad, existen tres normas al respecto, como se aprecia en el si-

guiente cuadro.
Articulo 116 Las listas de candida-
tos al Congreso en cada Distrito Electo-
Lev 26859 ral debe incluir un niimero no menor del
(Le eOyr én?ca de 30% de mujeres o de varones. En las cir-
Elecc%ones) cunscripciones en que se inscriban listas
con tres candidatos, por lo menos uno
de los candidatos debe ser varén o mu-
jert0.
Articulo 12¢ segundo parrafo: La lista de
candidatos al Consejo Regional debe es-
Ley 27683 (Ley de tar.conforma(.ia por (...) no menos de un
elecciones regionales), trelpta por Cler}t(? (30%) dg hombrgs 0
publicada el 15 de mujeres, y un minimo de quince por cien-
marzo del 2002. to (15%) de representantes de comunida-
des nativas y pueblos originarios de cada
region donde existan, conforme lo deter-
mine el Jurado Nacional de Elecciones.
Articulo 26°. Participacion de hombres y
Ley 28094 (Ley de mujeres en elecciones del partido politi-
Partidos Politicos), co.- En l.as li‘stas de can‘didatols para car-
publicada el 1 de gosde dl.recaon del partido, asi como para
noviembre del 2003 los candidatos a cargos de eleccion popu-
" | lar, el numero de mujeres u hombres no
puede ser inferior al treinta por ciento del
total de candidatos.

40 Texto segtin articulo unico de la Ley 27387, publicada el 29 de diciem-
bre del 2000. El texto original del articulo 116° de la Ley Organica de
Elecciones, publicada el 1 de octubre de 1997, sehalaba: «Las listas de
candidatos al Congreso deben incluir un nimero no menor del 25% de
mujeres O varones.»
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6.4. Jurisprudencia sobre «acciones afirmativas».

6.4.1 Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC)

El antecesor del actual Tribunal Constitucional, que estuvo
en funciones entre 1982-1992, emiti6é un importante pronuncia-
miento sobre una norma orientada a proteger a los obreros que
no eran contratados en labores de construccion civil, ya sea por
su afiliacion sindical o por su edad (mayores de cuarenta afos),
lo que originaba una clara situaciéon de discriminacion®!. La Ley
25202, conocida como la ley de la Bolsa de Trabajo, publicada el
24 de febrero de 1990, establecid en su articulo 1%

«Crease la Bolsa de Trabajo, para proveer las plazas de trabajo
del personal obrero de las diversas categorias y especialidades
en las obras de Constriccion Civil, privadas, estatales y para-
estatales, que seran cubiertas por los Sindicatos de Trabajado-
res de Construccion Civil de la Republica, en proporcion del
25% del total de plazas que requiere una obra».

El Fiscal dela Nacion present6 una demanda de inconstitu-
cionalidad contra esta norma por considerar, entre otros aspec-
tos, que era discriminatoria, pues, al otorgar un 25% de cuota de
empleo al sindicato, se beneficiaba a las personas afiliadas al mis-
mo, en perjuicio de las no sindicalizadas. En su sentencia el TGC
sefiald que la mencionada ley, «lejos de atentar contra la igualdad
de trato, lo que en realidad hace es restablecer la igualdad de trato
perdida por la discriminacion patronal introducida por el
empleador»*2.

41 LANDA ARROYO, César. Tribunal Constitucional y Estado Democrati-
co. Lima: Palestra, 2da edicién, 2003, p. 130.

42 LANDA ARROYO, César. Ob. cit., pp. 124y 130.
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6.4.2 Tribunal Constitucional

El tema de las acciones afirmativas ha sido abordado por el
Tribunal Constitucional en su sentencia sobre las reformas al ré-
gimen de pensiones del Decreto Ley 20530. En esta decision preci-
sO:

«(conforme a) la directriz material o sustancial que informa al
derecho a la igualdad, (...) existe la obligacion del Estado de
adoptar medidas —comtinmente legislativas- con la finalidad de
compensar juridicamente a grupos marginados econdémica, so-
cial o culturalmente; de esta manera, a través de tales medidas
de «accién positiva» o de «discriminacion inversa», el Estado
busca revertir las condiciones de desigualdad (...)»*.

Lamentablemente, el Tribunal s6lo hizo mencién al objeti-
vo de las acciones afirmativas pero no se detuvo a analizar sus
caracteristicas. Por esa razon, sin mayores fundamentos y con
solo apreciaciones generales, consider6 que lanorma mediante
la cual se establecen diferentes requisitos entre hombres y muje-
res para acceder a la pension de viudez constituia una accién afir-
mativa a favor de estas ultimas (ver seccion IV).

6.5. Algunos problemas que se pueden presentar con las
acciones afirmativas.

El primer parrafo del articulo 103° de la Constitucion sefia-
la que «pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la na-
turaleza de las cosas, pero no por razon de la diferencia de personas».
Se trata de un mandato dirigido al legislador para que respete el

43 Gentencia del expediente 050-2004-Al/TC y otros, publicada el 12 de
junio del 2005, fundamento 144.
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principio de la generalidad de las normasjuridicas, autorizando-
lo para que pueda expedir normas especiales pero por razones
objetivas, prohibiendo de manera expresa la expedicion de nor-
mas por la diferencia de las personas (ver seccion IV).

Esta prohibicion de expedir normas por «la diferencia de las
personas» puede ser interpretada de dos maneras, ya sea como
una limitacion al legislador que no admite excepcion alguna, o
como una limitaciéon que encuentra una excepcion en la obliga-
cién del Estado de adoptar medidas que permitan a todas las
personas laigualdad de oportunidades para el ejercicio de sus
derechos fundamentales. La primera interpretacion ha sido em-
pleada con frecuencia para sustentar posiciones en contra de las
acciones afirmativas. La segunda ha sido acogida por el Tribunal
Constitucional, el que ha sefalado:

«cuando el articulo 103° de la Constitucion prevé la imposibili-
dad de dictar leyes especiales «en razon de la diferencia de las
personas», abunda en la necesaria igualdad formal prevista en
el inciso 2° de su articulo 2, segtn la cual el legislador no pue-
de ser generador de diferencias sociales; pero en modo alguno
puede ser interpretado de forma que se limite el derecho y el
deber del Estado de, mediante «acciones positivas» o «de discri-
minacion inversa», ser promotor de la igualdad sustancial en-
tre los individuos»** -subrayado nuestro.

La prohibicion contenida en el articulo 103° de la Constitu-
cidn para expedir normas «por la diferencia de las personas», no
puede ser entendida, por lo tanto, como una prohibicion para
adoptar medidas afirmativas de cardcter legislativo —o de otro
tipo- a favor de grupos marginados o discriminados.

44 Gentencia del expediente 001/003-2003-Al/TC, publicada el 31 de agos-
to del 2003, fundamento 12.
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VII. IGUALDAD EN EL TRATAMIENTO DE LAS INSTI-
TUCIONES

Una de las normas mas polémicas aprobadas por el Con-
greso del periodo 2001-2006, y que origind una inmediata reac-
cién en contra por parte de la opinion publica, al considerarse
como una medida que favorecia la impunidad en temas de co-
rrupcion, fue la Ley 28568, publicada el 4 de julio del 2005, cuyo
articulo uinico modificaba el articulo 47° del Cédigo Penal de la
siguiente manera:

«El tiempo de detencion preliminar, preventiva y domiciliaria,
que haya sufrido el imputado, se abonara para el computo de
la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de liber-
tad por cada dia de detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o
limitativa de derechos, la detencion preliminar, preventiva o
domiciliaria, se computara a razon de dos dias de dichas penas
por cada dia de detencién» —subrayado nuestro.

Contra esta norma se presentd una demanda de inconsti-
tucionalidad, en la cual se argumentaba que «los efectos persona-
les que la detencion domiciliaria genera sobre el ambito de la liber-
tad personal del individuo no son los mismos que aquellos que tie-
nen lugar con la detencion preventiva, por lo que homologar el tra-
tamiento de la detencion domiciliaria con la detencion preventiva,
tal como lo hace la ley cuestionada, vulnera el derecho a la igualdad
ante la ley, previsto en el inciso 2° del articulo 2° de la Constitu-
cién» —subrayado nuestro.

Al conocer el caso, el Tribunal precisé que el objetivo de su
pronunciamiento iba a ser evaluar la constitucionalidad de la ex-
presion «y domiciliaria» contenida en la norma impugnada®.

45 Sentencia del expediente 0019-2005-PI/TC, publicada el 22 de julio del 2005.
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Cuando analizo la controversia a partir del tema de laigualdad,
reitero su jurisprudencia de acuerdo a la cual ésta no es sdlo un
derecho fundamental, sino también un principio rector del Esta-
do Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los po-
deres publicos. En consecuencia afirmo:

«El principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el le-
gislador otorgue idéntico tratamiento a dos instituciones
sustancialmente distintas, sin base objetiva y razonable que
justifique su decision» —fundamento 25, subrayado nuestro.

Desde esta perspectiva, considerd que el arresto domicilia-
rioy la detencion preventiva son dos instituciones distintas, por
lo que no podian ser tratadas en forma igual por el legislador, lo
que implicaba que sélo en el caso de las detenciones preventivas
el tiempo trascurrido podia ser equiparado al de una pena priva-
tiva de libertad. En palabras del Tribunal:

«(...) tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto do-
miciliario y la prision preventiva, y aun cuando comparten la
condicion de medidas cautelares personales, son supuestos
sustancialmente distintos en lo que a su incidencia sobre el de-
recho fundamental a la libertad personal respecta; ello porque,
en el caso del arresto domiciliario, el ius ambulandi se ejerce con
mayores alcances; no existe la afliccion psicoldgica que caracte-
riza a la reclusion; no se pierde la relacién con el ntcleo fami-
liar y amical; en determinados casos, se contintia ejerciendo
total o parcialmente el empleo; se sigue gozando de multiples
beneficios (de mayor o menor importancia) que serian iluso-
rios bajo el régimen de disciplina de un establecimiento peni-
tenciario; y, en buena cuenta, porque el hogar no es la carcel» —
fundamento 23.

Asimismo, el Tribunal preciso que el supuesto objetivo que
podiabuscarse con esta norma (beneficiar a quienes tuviesen una
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pena privativa de libertad -fundamento 26-) era contraria a la
finalidad que cumple la pena privativa de libertad en el orden
constitucional (-fundamento 46-).

Sibien se trata de un tema polémico, nos interesa en este
articulo sintetizar el razonamiento empleado por el Tribunal. Este
se inicia, como se ha sefialado, reconociendo que el principio de
igualdad implicala «igualdad en el tratamiento de las institucio-
nes», por lo que las entidades del Estado deben tratar en forma
diferente todas aquellas instituciones que sean diferentes. Por lo
tanto, se afecta este principio si instituciones diferentes son trata-
das deigual forma. No se centrd el Tribunal, en consecuencia, en
analizar este tema desde la perspectiva del derecho a la igualdad y
el articulo 22 inciso 2° de la Constitucion.

Asimismo, el propio Tribunal precis6 que puede darse un
trato igual entre instituciones diferentes si existe unajustificacion,
pero, ala vez, debe evaluarse que ese trato igual no sea contrario
aun bien o valor constitucional.

A nuestra consideracion, se trata de un razonamiento inte-
resante y novedoso por parte del Tribunal, respecto al cual pue-
den existir discrepancias, pero que cumple con los aspectos mini-
mos que deben estar presentes en una sentencia constitucional,
cuales son la exposicion de los fundamentos juridicos y su aplica-
cion al caso concreto.

Si bien se trata de una materia diferente al derecho a la
igualdad, que constituye el tema central de este articulo, consi-
deramos importante haber explicado los alcances dados por el
Tribunal sobre la igualdad en el tratamiento de las instituciones,
a fin de aproximar al lector a la relacion y diferencia entre
ambos.
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VIII. REFLEXIONES FINALES

El derecho fundamental a la igualdad implica un trato igual
por parte del Estado a todas las personas. En caso exista un trato
desigual, estaremos ante un acto de discriminacion, el cual se
encuentra prohibido. Sin embargo, esto no impide que pueda
establecerse un trato diferenciado entre las personas que se en-
cuentran en una situacion de desigualdad paralo cual habra de
observarse siempre los principios de razonabilidad, racionalidad
y proporcionalidad.

El reconocimiento del derecho a laigualdad implica asi-
mismo que el Estado tiene la obligacion de adoptar aquellas
medidas, normativas o de otro caracter, orientadas a garanti-
zar a todas las personas la igualdad de oportunidades para el
ejercicio de sus derechos fundamentales. Esto implica recono-
cer que en la realidad existe una situacion de desigualdad que
debe ser revertida.

La Constitucion de 1993 no contiene un desarrollo adecua-
do del derecho a laigualdad. Sin embargo, a través de su juris-
prudencia el Tribunal Constitucional ha venido precisando sus
alcances. Asimismo, en el proceso de reforma constitucional se
busco mejorar la redaccion del actual texto constitucional, pero
lo que lleg6 a aprobarse puede considerarse como un retroceso
parala adecuada comprension e interpretacion del derecho a la
igualdad por parte de los diferentes operadores juridicos, en es-
pecial los jueces.

En sus sentencias sobre demandas de inconstitucionalidad,
que han constituido la fuente principal para la realizacion de este
trabajo, el Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la compatibilidad de varias normas con el derecho a laigualdad
ante la ley. Si bien en sus decisiones se aprecia una correcta defi-
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nicion de la mayoria de conceptos relacionados con el derecho a
laigualdad, las deficiencias aparecen al momento de aplicarlos a
los casos concretos, aparte de la falta de orden en sus argumentos
que muchas veces dificultan comprender globalmente su razo-
namiento.

En su jurisprudencia, el Tribunal ha precisado asimismo
los alcances del articulo 103° de la Constitucion, sobre la posibili-
dad de expedir normas por la «<naturaleza de las cosas» y la pro-
hibicién de hacerlo «por razon de la diferencia de las personas».
Entre otros aspectos, ha remarcado que la prohibicion de expedir
leyes «por razdén de la diferencia de las personas», no impide la
aprobacion de normas cuyo objetivo sea revertir una situacion
de desigualdad respecto a grupos discriminados o marginados,
en tanto forman parte de lo que se conoce anivel de la doctrinay
el derecho comparado como «acciones afirmativas», lo cual re-
sulta positivo.
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Doctora en Derecho por la Universidad de Alicante
Profesora de Derecho Constitucional de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert.

El constitucionalismo social fue una linea de pensamiento
que surgio en las postrimerias del siglo XIX y las primeras déca-
das del siglo XX, especialmente influenciado por el marxismo pero
también provocado por el estado de marginacion en la que se
encontraban distintos colectivos sociales. De esta forma, se orien-
to a revertir el cardcter formal que habia adquirido el
constitucionalismo liberal, heredero de las revoluciones liberales
francesa y norteamericana.

Distintos elementos del constitucionalismo social fueron
plasmados en los textos constitucionales de la época; siento
paradigmaticas la Constitucion de Querétaro de 1917 y la Cons-
titucion de Weimar de 1919. Asimismo, sus postulados tuvieron
repercusion tanto en el modelo de Estado como en el catdlogo de
derechos incorporado en las constituciones. Este es el contexto en
el que nacen los derechos sociales y el derecho alaigualdad ve
complementado su inicial contenido formal. Y, precisamente, este
trabajo tiene como objetivo dar cuenta de la conexidn que existe
entre ambas instituciones en el actual momento constitucional.

En ese sentido, en el marco de lo previsto por nuestro Texto

Constitucional, en el presente trabajo nos ocuparemos del conte-
nido y transformaciones del derecho a la igualdad, pero sobre
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todo, y sin pretensiones de agotar el tema, nos extenderemos en
el examen de algunos de los aspectos que caracterizan el debate
sobre la naturaleza y eficacia normativa los derechos sociales.
Todo ello, sin perder de vista que el constitucionalismo de nues-
tros dias es una sintesis de los postulados del primer
constitucionalismo liberal y de las transformaciones que en su
momento propicid el constitucionalismo social.

Asimismo, en lamedida que el articulo 43° de nuestra Cons-
titucion sefiala que el Perti es una Republica social y democrati-
ca, previamente realizaremos una breve revisién de las
implicancias que dicha adopcion normativa conlleva. Para ello,
y en general para el desarrollo de todo el articulo, la referencia a
lajurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional se ha pre-
sentado como indispensable.

L FORMACI()N EIMPLICANCIAS DELA FORMULA
POLITICA DE ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

Inicialmente, y como manifestacion de cardcter emancipa-
dor de las revoluciones liberales que le dieron origen, la raciona-
lidad del Estado liberal buscaba superar los privilegios
estamentales, por ello, la actuacion del Estado se orient6 a la pro-
teccion de derechos individuales que fueron considerados ante-
riores al mismo!. Estos derechos eran reconocidos a todos los in-
dividuos por igual, sin importar la posicion social o econdmica

I El individualismo y la defensa de los derechos de los seres humanos,

como posiciones absolutas frente al poder, «exigia que la organizacion
juridica de la sociedad se produjera de forma tal, que ese sistema de derechos y
libertades burguesas, fuera en todo caso respetado. Se forjo de este modo un estatu-
to juridico de la sociedad asentado en tres dogmas indiscutibles:

a) El principio de generalidad de la ley
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que tuvieran en la comunidad. Dicho de otro modo, se otorgaba
el mismo estatus juridico a todos los individuos haciendo abs-
traccion de contexto en el que se encontraba cada cual. De esta
forma, se busco construir la sociedad de «los derechos individua-
les, fundada sobre el principio de igualdad, es decir, sobre la unidad
del sujeto de derecho: una sociedad en la que ya no existen derechos
diferentes, en la que todos utilizan, en su vida juridica, los mismos
instrumentos, previstos de manera codificada, sélida y duradera por
la ley del Estado, que es igual para todos»>.

En esa medida, y como forma de expresion de la influencia
delailustracion, el individuo y la garantia de su libertad, seguri-
dad y propiedad constituy¢ el objetivo tiltimo del Estado. Las
tareas que desarrollaba el Estado debian estar destinadas a la
proteccion de dichos valores y los individuos debian ser tratados
de formaigual. Asimismo, dicha racionalidad y la supuesta divi-
sion tajante entre Estado y sociedad facilitaron la construcciéon
de un nuevo orden econémico; a la sazon el capitalismo.

No obstante, bajo el discurso neutro del Estado de derecho
liberal, se ocultaba la construccion un abismo de desigualdades

b) Elreconocimiento de laigualdad de todos los ciudadanos ante la ley
¢) La consagracion de la autonomia de la voluntad privada

Fue desde la generalidad de la ley, la igualdad formal ante la mismay la autono-
mia privada, desde donde se procedid a la organizacion juridica de las relaciones
particulares. De esta forma, y como correlato a lo que los Derechos Fundamentales
presuponian en la érbita de lo puiblico, se crearia en el campo de lo privado una
legislacion inspirada en esos tres dogmas indiscutibles de la generalidad, la igual-
dad y la autonomia». VEGA GARCIA, PEDRO DE. La crisis de los derechos fundamen-
tales en el Estado social. En CORCUERA ATIENZA, JAVIER Y GARCIA HERRERA,
MIGUEL ANGEL (ED.). Derecho y economia en el Estado social. Madrid: Tecnos
— Gobierno Vasco, 1988, p. 127.

FioravaNTi, MauRrizio. Estado y Constitucién. En VV.A A El Estado moderno en
Europa. Madrid: Trotta, 2004, pp. 25-26.
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que trataria de ser conservado reduciendo el Estado de Derecho
a un concepto estrictamente formal®. De esta forma, se presentd
«como un himno al individualismo y a la autonomia de la volun-

tad que revelard toda su obstinacién frente a la industrializacién»*.

Una muestra de lo anterior se manifesto en que la validez
de la ley dejé de tener un parametro material o sustantivo; su
validez fue s6lo formal porque al Parlamento le bastaba con cum-
plir con el procedimiento formal para la emision de unaley y que
ésta fuera una norma general y abstracta®. Sin embargo, la ge-
neralidad y abstraccion ya no eran entendidas como elementos
esenciales del concepto de ley, sino como consecuencia natural de
la voluntad del legislador, orientada a que ésta no refleje ni haga
ninguna diferencia entre los individuos®. Por ello se ha sefialado
que durante esta etapa el Estado de derecho «funciona como Es-
tado al servicio de a burguesia para lo que dificulta el derecho de
asociacion, abandona el mercado a los econdmicamente poderosos y
reconoce una libertad e igualdad en el plano formal, que no tienen

3 CARRERAS, FRANCESC DE. El Estado de Derecho como sistema. Cuadernos y

debates. Coleccion Minor. Madrid: CEPC, 1996, p. 14.

CazzerTa, GIovANNL Trabajo y empresa. En VV.AA El Estado moderno en Euro-
pa. Madrid: Trotta, 2004, p. 139.

Tal como sefala HELLER el desmantelamiento de la idea material de
Estado de Derecho y la adopcion de una concepcion técnico-formalista
propicié que la justicia ya no fuera un parametro de validez de la ley:
«el ideal de justicia habia perdido para el legislador su validez y quedaba degrada-
do a la condicién de mera mdxima de administracion formal que, sin atencién al
contenido justo o injusto de la ley, imponia su calculada aplicacién al caso concre-
to. [porque] La cuestion primordial no estribaba ya en la rectitud sino en la
calculabilidad y seguridad burguesa de la ley». HELLER, HERMANN. ; Estado de
Derecho o dictadura?. En Escritos Politicos. Madrid: Alianza Editorial, 1985,
p 288

BOCKENFORDE, ERNST. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia....op.
cit.,, p. 30.
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correspondencia en el social y econdmico»’. De esa forma, la aspi-
racion democratica propia del proyecto ilustrado quedo limitada
alaburguesia que utiliz6 su potestad normativa para excluir y
ampliar las diferencias con las clases desposeidas. De ahi que las
reivindicaciones dela clase proletaria, ante los apremios lacerantes
que le impuso el proceso de industrializacion, no fueron sélo so-
ciales sino también democraticas.

El constitucionalismo que surgiera después de la segunda
guerra mundial, en esa medida, debia superar la vision restringi-
da del Estado liberal y también las taras propias de los regimenes
autoritarios que pretendieron dar solucion a los apremios de ca-
racter social, pero sin introducir elementos democraticos en las
sociedades. Teniendo en cuenta dichos antecedentes, la recons-
truccion de los Estados europeos se realizo en el marco de la for-
mula constitucional de Estado social y democratico que aspird a
superar el formalismo y la inequidad del Estado liberal, asi como
los abusos de los regimenes autoritarios. Ademas, su configura-
cidn supuso el cierre de un pacto entre las distintas tendencias
ideoldgicas de la época, el liberalismo y el socialismo®.

7 P¥rez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de Derecho y constitucion.

Madrid: Tecnos, 7% ed., 2001, p. 222

Tal como sefiala CaArRMONA CUENCA «este Estado pretende realizar la sin-
tesis de los dos principios fundamentales que inspiran el pensamiento
politico occidental contemporaneo, la libertad y la igualdad; pretende
mantener un régimen de libertades formales al tiempo que se avanza
en un sentido de progresiva igualdad entre los individuos». CARMONA
CueNTA, ENcARNACION. El Estado social de derecho en la constitucion.
Madrid: Consejo Econdmico y Social, 2000, p. 80. En sentido similar, V.
ABENDROTH, WOLFGAN. El Estado de Derecho democratico y social. En.
Vv.aa El Estado social. Madrid: CEC, 1986 pp. 14ss; Garcia COTARELO,
RaMON. Crisis y reformulacion del Estado de bienestar. En CORCUERA
ATIENZA, JAVIER Y GARCiA HERRERA, MIGUEL ANGEL (ED.). Derecho y econo-
mia en el Estado social. Madrid: Tecnos — Gobierno Vasco, 1988, p. 24.
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En ese sentido, desde el punto de vista dogmatico, la f6r-
mula de Estado social y democratico supone la superacion de
dos formas de Estado: por un lado, la superacion del Estado libe-
ral legal, y por otro, la concepcién de un modelo de Estado social
de indole autoritario que se encargaba de la satisfaccion de las
necesidades de la poblacidn, pero sin darles espacio a participa-
cién alguna®. Dos modelos que se asemejaban por la insuficien-
cia de elementos democraticos; el primero, el Estado liberal, por
considerar solo la democracia desde la perspectiva formal —poli-
tica- y el segundo, el Estado social a secas, por pretender una
suerte de igualacion desde arriba, pero sin participacion de los

individuos en la toma de decisiones”.

Asimismo, desde la perspectiva politico-econdmica, el Es-
tado social y democratico se entiende como el resultado de la re-
lacion dialéctica entre las necesidades de acumulacion del capita-
lismo tardio y las reivindicaciones sociales de las clases trabaja-
doras!!. Por ello, Garcia Pelayo sefial6 que «si el Estado queria
subsistir habia de disponerse a controlar permanentemente los as-
pectos economicos, sociales y culturales de la sociedad. Y si el Esta-

9 V. FOrRSTHOFF, ERNST. Problemas constitucionales del Estado social. En VV.AAEl
Estado social. Madrid: CEC, 1986, pp. 50-51.

Perez Luno, ANtoNio. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit., 230.

En efecto, «el Estado se ve sometido a la presion de dos fuerzas contradictorias: la
del capital y la del trabajo. Esta contradiccion termind resolviéndose —en y a través
del Estado- en una conciliacion tdcita, en un pacto objetivo entre ambos que es
justamente lo definitorio del Estado social [...] Este pacto se manifiesta en un
despliegue de la actuacion del Estado para atender las exigencias de ambos frentes:
el del capital y el del trabajo, o, lo que es lo mismo, a un doble tipo de
intervencionismo: el intervencionismo en el dmbito econdmico y el intervencionismo
en el ambito social». CABO MARTIN, CARLOS DE. Contra el consenso. Estudios
sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo social. México: UNAM,
1997, p. 224.

10

11
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do democratico liberal de Derecho queria continuar teniendo vigen-
cia habia que adaptar sus valores a las nuevas exigencias y anadir a
sus objetivos los de la regulacion permanente del sistema social»'2.

Tal transformacion del Estado, en Estado social y democra-
tico, quedo plasmada en los textos constitucionales europeos de
la segunda post guerra y los mismos sirvieron de modelo al
constitucionalismo latinoamericano, por ello, no es extrafio que
nuestro actual Texto Constitucional, tal como lo hacia la Consti-
tucion de 1979, senale que el Perti es una Reptblica social y de-
mocratica. Esta formulacion ha sido incorporada también en el
articulo 43° del Texto Constitucional de 1993, por ello el Tribunal
Constitucional ha senalado que «EI Estado peruano definido por
la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas bdsicas de Es-
tado social y democritico de derecho»'3.

Al respecto, los componentes de dicha férmula estatal no
deben ser entendidos de forma disociada, sino como una sintesis
que alude a las facetas y funciones que ha de cumplir el Estado.
Launidad e interdependencia de los elementos de la férmula poli-
tica también es una de las caracteristicas del Estado social y de-
mocratico de derecho, pues «se trata de un Estado con vocacion
activa, beligerante, intervencionista respecto a la sociedad (el Esta-
do social, el momento social del Estado), a través de procedimientos
y con vistas a la realizacién de principios democrdticos ( el Estado
Democritico, el momento democrditico del Estado) y que somete su
actuacion, incluida la de la mayoria democratica, a la disciplina del

12 Garcia PELaYo, MANUEL. Las transformaciones del Estado contemporineo. 2® ed.
y 82 reimpresion. Madrid: Alianza Editorial, 1994, p. 24

13 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
0008-2003-AI/TC de 11 de noviembres de 2003, r.J 10; Sentencia corres-
pondiente al Expediente N° 0050-2004-AI — 0051-2004-AI — 004-2005-
Al -007-2005-AI - 09-2005-Al/ TC de 3 de junio de 2005, F.j 42.
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Derecho seguin el marco competencial constitucionalmente estable-
cido (el Estado de Derecho, el momento juridico del Estado)»'4.
Ademas, tal formula sera la linea directriz de la actuacion del
Estado, asi como para la interpretacion y aplicacion de las distin-
tas disposiciones constitucionales y las demds normas juridicas
del ordenamiento®.

El cambio en la concepcion del Estado propicié transfor-
maciones en el plano normativo y axioldgico-constitucional, asi
como en las funciones de éste con relacion a la marcha de la eco-
nomia. De igual modo, el Estado social y democratico perseguira
una profundizacidn de la democracia, buscando extenderla a los
ambitos social y economico porque luego de los luctuosos suce-
sos que precedieron a la segunda guerra mundial, se entendié
que la democracia sdlo tenia sentido pleno si «se extiende a la
sociedad y ofrece a todas las clases sociales las mismas oportunida-
des en el proceso econdmico»'®.

En ese sentido, el Estado social y democratico supone tam-
bién la superacion de la division entre Estado y sociedad pro-

14 CaBo MARTIN, CARLOS DE. La crisis del Estado social. Barcelona: rru, 1986, p-
15. En sentido analogo se ha pronunciado PErez LuNo, para quien «los
principios de unidad (Einheit), coherencia o concordancia prdctica (Praktischer
Konkorddanz) y fuerza integradora (Integrierender Wirkung) de la Constitucién
[...]se traducen en la necesidad de no contemplar las nociones de Estado de Dere-
cho, Estado social y Estado democritico como tres categorias antindmicas, ni si-
quiera como tres formulas independientes susceptibles de interpretaciones o aplica-
ciones fragmentarias; sino como tres funciones, facetas o exigencias de una tinica
definicién constitucional». PEREz LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de
derecho y constitucion...op. cit., p. 234.

15" Garcia PeLAYO, MANUEL. Las transformaciones del Estado contemporineo...op.

cit., p. 93.
ABDENDROTH, WOLFGANG. El Estado de Derecho democrdtico y social...op. cit.,
p- 30.

16
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puesta por la tendencia formalista del Estado de derecho. Las
funciones que cumpla el Estado deben incidir directamente en la
transformacion del orden social y econdmico, lo cual no signifi-
que que actte directamente como agente de produccion, pero si
que regule y controle a los actores econdmicos, cuyo poder era
hasta entonces incontrolado?.

De esta forma, las diferencias entre el Estado liberal y el
Estado social resultan evidentes; mientras el primero era un Esta-
do formal, limitado a proveer seguridad juridica a los ciudada-
nos e impedido de interferir en las esferas individuales de éstos, el
Estado social y democratico es un Estado que persigue fines
sustantivos, que debe cumplir funciones que incidan directamente
en la situacion social e incluso econdmica de los individuos. Di-
cho de otro modo, «mientras que el Estado tradicional se sustenta-
ba en la justicia conmutativa, el Estado social se sustenta en la jus-
ticia distributiva; mientras que el primer asignaba derechos sin
mencion de contenido, el segundo distribuye bienes juridicos de con-
tenido material [...] mientras que el uno se limitaba a asegurar la
justicia legal formal, el otro se extiende a la justicia legal mate-
rial»18,

En ese sentido, el Estado social y democratico, ala vez de
respetar ciertos limites y abstenerse de lesionar los derechos de
los individuos, debe cumplir obligaciones orientadas a la protec-
cion de los individuos frente a todo tipo de inseguridad, incluso la
inseguridad material. Se convierte en responsable de la procura
existencial de los individuos, no sélo de aquellos que se hallen en

17" Perez Luno, ANToNIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit.,, p. 227.

18 Garcia PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del Estado contemporineo...op.
cit., p. 26.

139



ELENA ALVITES

estado de menesterosidad —las clases econdmicas débiles-, sino
de la generalidad de los ciudadanos, pues todos tenemos incapa-
cidad para dominar por nosotros mismos todas las condiciones y
prepuestos necesarios para una existencia digna'®. En esa linea el
Tribual Constitucional peruano, el «Estado Social y Democrdtico
de Derecho, como alternativa politica frente al Estado Liberal, si
bien asume los fundamentos de éste, le imprime funciones de cardc-
ter social [...] Se trata, pues, de un tipo de Estado que procura la
integracion social y conciliar los legitimos intereses de la sociedad
con los legitimos intereses de la persona, cuya defensa y el respeto de
su dignidad constituyen el fin supremo de la sociedad y el Estado
(articulo 1° de la Constitucién)»*.

Lo sostenido hasta ahora se plasmo en los textos constitu-
cionales como un cuadro de valores y principios que el Estado
debia respetar en sus actuaciones, asi como en una serie de nue-
vos derechos que respondieron a las necesidades de los indivi-

19 En ese sentido, se afirma que la funcién esencial del «Estado social y
democritico de derecho es la proteccion de las personas frente a los riesgos naturales
y sociales». ARANGO, RoDOLFO. Proteccién Nacional e internacional de los dere-
chos humanos sociales. En vv. aa Ciudadania y derechos humanos sociales.
Medellin: Instituto Sindical de Cooperacion al Desarrollo — Junta de
Andalucia, 2001, p. 154; Garcia PELavo, MANUEL. Las transformaciones del
Estado contemporineo...op. cit., pp. 27-28.

20" TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°

0048-2004-PI/TC de 1 de abril de 2005, r.j 4. En una sentencia anterior el
Tribunal Constitucional sefial6 también que adopcién de la mencio-
nada férmula politica, supone una reforma al Estado liberal y, en tanto
tal, el Estado «asume los fundamentos de éste, pero ademds imprime funciones de
cardcter social. Pretende que los principios que lo sustentan y justifican tengan
unabasey un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones materia-
les minimas para hacer factible su ejercicio [...] La seguridad e igualdad juridicas
requieren de una estructura econémica adecuada que haga posible estos princi-
pios». Sentencia correspondiente al Expediente N2 0008-2003-AI/TC de
11 de noviembre de 2003, 7.j 12.
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duos. Estos tiltimos vinieron a completar el cuadro de valores,
principios y derechos propios del Estado liberal, pues el Estado
social y democratico tiene especial repercusion en el caracter y
extension de los derechos fundamentales. En efecto, los derechos
fundamentales en el Estado social y democratico resultan
impactados en varias direcciones: (i) ciertos derechos fundamen-
tales clasicos o liberales tienen que ser limitados en funcion del
interés o funcion social que pueden cumplir?; (ii) los derechos de
los trabajadores, como medios de lucha frente al empresario, se
ven reforzados al ser incorporados en los textos constituciona-
les??; (iii) el principio de igualdad, en consonancia con la busque-
da delajusticia, adquiere un significado material y; (iv) se incor-
poran una serie de derechos sociales y econdémicos al catdlogo de
derechos fundamentales®.

De igual modo, otros aspectos referidos a las funciones que
debia cumplir el Estado, asi como los criterios que regulaban su

21 El clésico ejemplo de esta situacion es la limitacion del derecho a la
propiedad en funcién del interés social, asi, se hace posible la realiza-
cién de expropiaciones por parte del Estado. V. BassoLs CoMo, MARTIN.
Constitucién y sistema econémico. Madrid: Tecnos, 1985, p. 117ss

22 Este reconocimiento de los derechos de los trabajadores y, en cierto
modo, del trabajo como sujeto politico del sistema politico y social ha
venido a denominarse constitucion del trabajo. MAESTRO BueLGA, GON-
ZALO. La constitucion del trabajo en el Estado social. Granada: Comares, 2002,
p. 132.

23 Efectivamente, el Estado social y democratico supuso la reformulacion
de los derechos fundamentales, es decir, la superacion de su caracter
negativo para convertirse en «instrumentos juridicos de control de la activi-
dad positiva, que debe estar orientada a posibilitar la participacion de los individuos
vy los grupos en el ejercicio del poder. Lo que trae como consecuencia la necesidad de
incluir en el sistema de los derechos fundamentales no sélo a las libertades cldsicas
sino también a los derechos econdmicos, sociales y culturales como categorias
accionables y no como meros postulados programdticos». PEREZ LUNO, ANTONIO.
Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op. cit., p. 228.
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funcionamiento se vieron transformados; asi, por ejemplo, el prin-
cipio de separacion de poderes adquirié un sentido mas dindmi-
co, referido a funciones mas que a 6rganos?, por eso la funciéon
legislativa, identificada con el Parlamento, pasd a ser desempe-
hada también, y en forma significativa, por el Ejecutivo puesto
que la estructura de este tltimo facilitaba la adopcion de normas
de forma mas expeditiva o técnica®. Asimismo, el sistema de fuen-
tes del derecho resulté alterado en el marco del Estado social y
democratico; en efecto, ala produccion de normas abstractas y
generales, se sumo una fuerte actividad administrativa que sera
plasmada en forma de reglamentos generales y particulares, asi
como en resoluciones y actos administrativos. Todo ello, como
elementos de politicas ptblicas parala realizacién de la formula
de Estado social y democratico. Incluso, la ley se convirtié en ins-
trumento de ejecucién de politicas y decisiones que no solo ten-
dria en cuenta orientaciones valorativas y de principios del Dere-
cho, sino también variables de oportunidad y de orden econémi-
co, que condicionaran la adopcidn de normas legales?®.

Asimismo, y tal como se ha mencionado antes, el Estado
social y democratico busco mejorar la distribucion de lo produci-
do, a fin de que la poblacién pueda ver satisfechas sus necesida-

24 Garcia PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del Estado contemporineo...op.
cit., p. 58.

25 Garcia COTARELO, RAMON. Crisis y reformulacion del Estado de bienestar...op.

cit., p. 22.

26 GaRrcia PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del Estado contemporineo. ..op.

cit., p. 63. Al respecto DE CaBo sefiala que el nuevo papel que correspon-
de al Estado «no puede basarse en normas generales formales y universales elabo-
radas por el Parlamento. La funcién de mantenimiento y reproduccion de las condi-
ciones generales de la produccion exige reglamentaciones particulares, adaptadas a
la coyuntura y a intereses muy concretos». CABo MARTIN, CARLOS DE. Contra el
consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo del Esta-
do social...op. cit., p. 208.
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des basicas, aunque dentro de unalogica de buen funcionamien-
to del mercado. De esta forma, la relacion entre Estado y econo-
mia queda plasmada en los textos constitucionales por primera
vez y se establecieron constitucionalmente las reglas que debian
guiar la marcha econdmica, asi como el papel que debia cumplir
el Estado respecto a ésta. Es decir, se inserta en los textos constitu-
cionales un «conjunto de principios, criterios, valores y reglas fun-
damentales que presiden la vida economico-social de un pais, segiin
un orden que se encuentra reconocido en la Constitucién»?. A este
conjunto normativo se denomind constitucion econémica.

De ese modo, mientras que en el Estado liberal se predicaba
una supuesta separacion entre politica estatal y economia, con el
Estado social y democratico la incidencia reciproca entre ambos
ambitos se hace evidente y se admite que «el orden a las sociedades
no es algo dado, un resultado natural, sino que tiene que perfeccionar-
se a través de la actuacion del Estado tanto en el nivel econdmico
como en el social [...] el Estado social como un Estado que interviene
en el orden econdmico (dirigiendo y ordenando el desarrollo, realizan-
do actividades inversoras en sectores econdmicos concretos, etc.) y en
el social (prestando servicios y desarrollando actividades sociales) dando
a esta distincion relativismo»?%. Debido a ello, el Estado social y
democratico, deberd ostentar una estructura mixta que responda
alas diversas obligaciones que le corresponde cumplir; pues, en

27 ARINO, GASPAR. Principios de Derecho Piiblico Econémico (Modelo de Estado,
gestion puiblica, requlacién econémica). Granada: Comares — Fundacién de
Estudios de regulacion, 1999, p. 87. Para Dt caBo MARTIN, la constitu-
cién econdmica es el conjunto de preceptos que «regulan la intervencion
del Estado en el orden econdmico y cuando se generaliza la configuracion constitu-
cional de los llamados derechos sociales o preceptos que regulan la intervencion del
Estado en el orden social». CaBO MARTIN, CARLOS DE. La crisis del Estado
social...op. cit., p. 19.

28 CaBO MARTIN, CARLOS DE. La crisis del Estado social.. .op.cit.,, p. 19.
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ellas se conjugan «la prohibicién y la obligacion de la intervencion
de la esfera puiblica en el drea social»*.

En esalinea, el Tribunal Constitucional ha entendido que

en el ambito econémico al Estado «le compete supervisar el correc-
to desenvolvimiento de la economia, previo convencimiento de la
funcion social que ella cumple en la sociedad. Por tal razén, tendrd
que intervenir en aquellas circunstancias en que los encargados de
servir al publico hubiesen olvidado que el beneficio individual que
les depara la posesion y explotacion de un medio de produccion o de
una empresa de servicio, pierde legitimidad si no se condice con la
calidad y el costo razonable de lo ofertado»3°.Empero, teniendo en
cuenta que nuestro objetivo es centrarnos en la relacion entre el
derecho alaigualdad y los derechos sociales, estos aspectos sdlo
los dejaremos presentados.

No obstante, antes de pasar a ocuparnos del derecho alaigual-
dad ylos derechos sociales, es necesario hacer una precision concep-
tual a efectos de continuar; ésta se encuentra referida al término Es-
tado democraticoy constitucional. Este modelo de Estado comprende
o subsume al Estado social y democratico®, pues, en €l se integran

29 OLivas, ENRIQUE. Problemas de legitimacién en el Estado social. En vv.AA Proble-
mas de legitimacion del Estado social. Madrid: Trotta, 1991, p. 13.

30" TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°

0008-2003-AI/TC de 11 de noviembre de 2004, F.J. 42

Para una revision analitica de las distintas concepciones del Estado de
derecho, incluyendo el Estado constitucional como una forma del mis-
mo V. Asis, RAFAEL DE. Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho.
Madrid: Dykinson — Universidad de Jaén, 1999, pp. 43ss. Para este
autor los distintos modelos de Estado de derecho difieren entre si por
aspectos como «la distinta justificacién que acomparia a los rasgos de la concep-
cion sistemdtica que mantienen, por los contenidos de moralidad que incorporan y
por la forma de entender la separacion de poderes y, en concreto, la relacion juez-
parlamento», p. 104.

31
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los valores del constitucionalismo liberal y los que corresponden al
constitucionalismo social, pero también se halla presentes los prove-
nientes de la perspectiva pluralista y democratica®.

El Estado democratico y constitucional se identifica con
aquella forma de Estado caracterizado por la confluencia, no sin
tensiones, del principio de supremacia constitucional y el princi-
pio democratico. Sus textos constitucionales, ademas de ser la
norma suprema del ordenamiento juridico y gozar de eficacia
normativa directa -fuerza normativa-*, contienen un programa
que debe orientar, como marco flexible, la politica estatal**. En
esa medida, se trata de normas de caracter pluralista que reco-
genun conjunto de valores y principios que se corresponden con

32 Se sostiene que el Estado constitucional y democratico se encuentra in-
tegrado por diversos elementos como «la dignidad humana como premisa,
realizada a partir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de la
humanidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuentra su identidad
en tradiciones y experiencias historicas, y sus esperanzas en los deseos y la voluntad
creadora hacia el futuro; el principio de soberania popular, pero no entendida como
competencia para la arbitrariedad ni como magnitud mistica por encima de los ciuda-
danos, sino como férmula que caracteriza la union renovada constantemente en la
voluntad y en la responsabilidad puiblica; la Constitucion como contrato, en cuyo
marco son posibles y necesarios fines educativos y valores orientadores; el principio de
divisién de poderes tanto en sentido estricto, relativo al Estado, como en el sentido
amplio del pluralismo; los principios del Estado de Derecho y el Estado social, lo
mismo que el principio del Estado de cultura («kulturstaat») abierto; las garantias de
los derechos fundamentales; la independencia de la jurisdiccidn, etcétera. Todo esto se
incorpora en una democracia ciudadana constituida por el principio del pluralismo».
HABERLE, PETER. El Estado Constitucional. 1* reimpresion. Lima: UNAM-
Fondo Editorial de la pucp, 2003, pp. 1-2.

33 Hessk, KONRAD. Escritos de derecho constitucional. Madrid: CEC, 22 ed, 1992,
pp- 57-78.

En efecto, la constitucion «deberd ordenar el proceso de la vida politica fijando
limites a las atribuciones del estado y delimitando las dimensiones prospectivas
traducidas en la formulacion de los fines sociales mds significativos y en la identi-
ficacién de algunos programas de la configuracion constitucional». GOMES
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los intereses de los distintos sectores sociales que forman parte de
la comunidad. Dicho intereses se relacionan dialécticamente®y
son armonizados en casos concretos a través de la interpretacion
constitucional; de esta forma, el Estado constitucional se perfila
como la ordenacién dialéctica de los distintos valores y principios
constitucionales®® que han dado contenido a las distintas etapas
de evolucidn del pensamiento constitucional —revolucionario, li-
beral y social-, siendo su objetivo tltimo la racionalizacion del
podery lalibertad positiva del individuo en sociedades plurales.

IL.

EVOLUCION Y CONTENIDO DEL DERECHO A LA
IGUALDAD EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRA-
TICO

Tal como hemos sefialado, uno de los postulados del Estado

liberal de Derecho fue el reconocimiento de la igualdad juridica

35

36

CANOTILHO, JosE JoaQumm. Teoria de la constitucion. Cuadernos «Bartolomé
de las Casas» N 31. Madrid: Dykinson- Instituto de Derechos Huma-
nos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid,
2003, p. 23. En efecto, como sefiala ZAGREBELSKY la constitucion no esta-
blece directamente un proyecto determinado de vida en comun, sino
que tiene como funciéon de realizar las condiciones que posibiliten la
vida en comtin de una comunidad: «Desde la constitucién, como plataforma
de partida que representa la garantia de legitimidad para cada uno de los sectores
sociales, puede comenzar la competicion para imprimir al Estado una orientacion de
uno u otro signo, en el dmbito de las posibilidades ofrecidas por el compromiso
constitucional». ZAGREBLESKY, Gustavo. El Derecho diictil. Ley, derechos, justi-
cia. 4 ed. Madrid: Trotta, 2002, p. 13.

HABERLE, PETER. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima:
Fondo Editorial de la pucr -Maestria en Derecho con mencién en Dere-
cho Constitucional, 1997, pp. 64-71; ZAGREBELSKY, Gustavo. EI derecho
diictil. Ley, derechos, justicia...op.cit., pp. 16-17.

BALDASSARRE, ANTONIO. Constitucion y teoria de los valores. En Revista de las
Cortes Generales, N° 32, segundo cuatrimestre 1994, p.30.
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de todos los ciudadanos. La igualdad ante la ley se incorpor6 en
los Texto Constitucionales como reaccion al régimen de privile-
gios de clases extendido en la sociedad anterior a las revoluciones
burguesas. Por ello, se ha sefialado que el derecho alaigualdad
en sus origenes se tratd de «un precepto rupturista con un pasado
desigualitario de la sociedad estamental: se rechazan privilegios y
exenciones, y se somete al conjunto de ciudadanos a un mismo orde-
namiento juridico igual para todos»>’.

En esa medida, se traté de un mandato que obligaba a ex-
pedir y aplicar las leyes de igual manera a todos los ciudadanos,
sin tener en cuenta el contexto personal o social de los mismos.
Asimismo, el derecho alaigualdad quedoligado alas caracteris-
ticas de abstraccion y generalidad de la ley, por ello se afirma que
«en el siglo XIX, el principio de igualdad se aseguraba a través de la
generalidad de la ley: como la ley se ha de aplicar a todos, se garan-
tiza que todos estamos igualmente situados en ella»33. No obstan-
te, en el marco de las transformaciones socio econémicas que pro-
piciaron el surgimiento del constitucionalismo social y la adop-
cion de la férmula de Estado social y democratico, el sentido for-
mal del derecho a laigualdad se torné insuficiente.

Tal insuficiencia provoco la variacion del contenido del de-
recho a laigualdad; asi, su contenido formal fue complementado
con un concepcion material orientada a generar laigualdad de
oportunidades en el ejercicio de los demas derechos. En efecto, en
el marco del Estado social y democratico laigualdad juridica dejo
de concebirse tinicamente como igualdad formal ante la ley y se
anadio un valor sustantivo a laigualdad. La busqueda de reali-

37 RODRIGUEZ -PINEIRO, MIGUEL. [ qualdad y no discriminacién. Madrid: Tecnos,
1986, p. 19

38 JiviNEz GLUCK, DAVID. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona:
Bosch, 2004, p. 29.
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zacion de laigualdad real, en esa medida, admite que en el orde-
namiento juridico se adopte «una diferente consideracion de los
sujetos frente a la ley, en el sentido de que determinadas categorias
de sujetos pueden recibir de la ley un tratamiento diferenciado o
preferente en vista a la consecucion de particulares finalidades —
valores- de justicia social [...] lleva implicita la exigencia de que la
ley trate de manera diferente las diferentes categorias de sujetos a
fin de permitir la actuacion de los valores constitucionales de liber-
tad efectiva y de concreta justicia social» %°.

La realizacion de este nuevo contenido del derecho a la
igualdad, en el que caben laigualdad de trato y laigualdad de
oportunidades, supone una conducta activa por partes del Esta-
do; éste se ve obligado a orientar su actuacion a la consecucion de
laigualdad entre los individuos que forman parte de la comuni-
dad*. En esa medida, si el derecho a la igualdad supone, a la
vez, que todos los individuos son iguales ante la ley y deben par-
ticipar de forma igual de las ventajas que dimanan del ordena-
miento juridico, al Estado le corresponde garantizar ese derecho
y evitar que la desigualdad de hecho trastoque la igualdad juri-
dica. Por ello el derecho a la igual supone la obligacién del orde-
namiento juridico de tratar igual a los iguales y desigual a quie-

nesno lo son?!

El papel del Estado social y democratico cobra especial tras-
cendencia respecto a los colectivos o grupos de individuos que
historicamente, sobre la base de ciertas caracteristicas personales

39 BALDASSARRE, ANTONIO. Constitucién y teoria de los valores...op.cit., pp. 28-29.

40 Priero Sancis, Luts. Ley, principios, derechos. Cuadernos «Bartolomé de las

Casas». Madrid: Dykinson — Instituto de derechos humanos
«Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III, 1998, pp. 81ss

41 Pgrez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.

cit.,, p. 90.
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o sociales, se han visto marginados*?. Debido a ello, el derecho a
laigualdad tiene como complemento el mandato de no discrimi-
nacion en base a determinados criterios o motivos, como pueden
ser laraza, el sexo, el origen nacional, la profesién de un credo
religioso, entre otros. Este mandato no sélo buscar brindar una
proteccion reforzada a ciertos individuos, sino también relevar el
papel que debe llevar a cabo el Estado en pos de laigualdad de
oportunidades respecto a los mencionados colectivo o grupos
humanos.

En la medida que nuestro Texto Constitucional define al
Estado peruano como social y democratico, lo sostenido hasta
aqui resulta predicable del articulo 2° inciso 2) que dispone que
toda persona tiene derecho alaigualdad ante laley y que nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicién econdmica o de cualquier otra indo-
le. Es decir, reconoce el derecho de toda persona a ser tratada
igual siempre que no medie una razon objetiva y razonable para
recibir un tratamiento diferenciado. Asimismo, proscribe la dis-
criminacion entendida como el tratamiento juridico diferenciado
basado en una serie de criterios y circunstancias -como la raza, el
origen nacional, el sexo, la religion, etc.- que histéricamente han
mantenido a determinados grupos de personas en una situacion
de marginacion en el ejercicio de sus derechos. En ese sentido, la
discriminacién puede entenderse como el tratamiento juridico
diferenciado, basado en los criterios descritos, sin que medie una
justificacion objetiva y razonable. Se trata de una conducta que
la Constitucion considera lesiva al ser humano.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es extrano que el Tribunal
Constitucional haya sefialado que el articulo 2° inciso 2) de la Cons-

42 RODRIGUEZ -PINEIRO, MIGUEL. Igualdad y no discriminacién...op. cit., p. 83.
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titucion reconoce el derecho fundamental «a ser tratado de iqual
modo a quienes se encuentran en una situacion idéntica»*>. Asimis-
mo, dicho Colegiado ha senalado «que no toda desigualdad consti-
tuye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo
tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamenta-
les; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacion, pues,
del principio de igualdad no excluye el tratamiento desigual; por ello,
no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de
trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables»**.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha entendido que el
mencionado articulo constitucional reconoce un principio basico
del Estado constitucional, el mismo que impone al Estado el res-
peto alaigualdad de trato pero también la adopcién de conduc-
tas que permitan la consecucion de laigualdad real; ello, porque
«enfocar la interpretacion del derecho a la igualdad desde una faz
estrictamente liberal, supondria reducir la proteccion constitucio-
nal del principio de igqualdad a un contenido meramente formal,
razon por la cual es deber de este Colegiado, de los poderes piiblicos y
de la colectividad en general, dotar de sustancia al principio de igual-
dad reconocido en la Constitucion. En tal sentido, debe reconocerse
también una vinculacion positiva del legislador a los derechos fun-
damentales, de forma tal que la ley esté llamada a revertir las condi-
ciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las condicio-
nes de igualdad de las que la realidad social pudiera estarse
desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales»*

43 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°

0048-2004-PI/TC de 1 de abril de 2005, . J 59.

TriIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
0048-2004-PI/TC de 1 de abril de 2005, F.J. 61.

TriIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
0001/0003-2003- AI/TC de 4 de julio de 2003, £.J. 11. En sentido similar,

44

45
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La correccion de las desigualdades facticas a través de ac-
ciones positivas por parte del legislador con hards a concretar las
igualdad de oportunidades, supone la superacion de una serie de
barreras materiales, las cual, como veremos, se relacionan direc-
tamente con el contenido de los denominados derechos sociales.

HI. LOS DERECHOS SOCIALES EN EL ESTADO SO-
CIAL Y DEMOCRATICO

Tal como se ha mencionado, la adopcion de la formula po-
litica de Estado social y democratico impacto en el catdlogo de
derechos incorporado a los texto constitucionales. Asi, desde los
primero derecho liberales que se nutrieron de la doctrina
iusnaturalista, que los concibié como posiciones de poder ante-
riores y superiores al Estado que hallaban su razén de ser en las
leyes de lanaturaleza y la razon, el devenir histérico y social con-
dicion¢ el contenido y amplitud de los que hoy conocemos como
derechos fundamentales. Como, veremos, estos derechos que ori-
ginalmente se orientaron a proteger la libertad y la propiedad,
posteriormente, extenderian su cobertura a otros &mbitos o re-
querimientos de los seres humanos.

Durante el siglo xix y principios de xx el positivismo juridico
acentuo el cardcter formal de la proclamada igualdad juridica, ello
en medio de un clima de transformaciones sociales y desarrollo
industrial que hizo mas evidente la distancia entre la realidad y el
Derecho. En ese contexto, los derechos individuales, debido a la
precariedad existencial en que se encontraba un gran nimero de
personas desposeidas, solo garantizaban la libertad de unos cuan-

Sentencia correspondiente al Expediente N° 0008-2003-Al/TC de 11 de
noviembre de 2003, r.j. 15.
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tos y la clase obrera o proletaria fue la que mayormente tuvo que
sufrir las consecuencias de la igualdad juridica formal.

Fueron tales condiciones sociales y econdmicas las que agra-
varon el conflicto entre la clase trabajadoras y la burguesia, que
generalmente era apoyada y protegida por el Estado de Derecho
formal. Es decir, se puso de manifiesto la denominada cuestion
social®. Asi, surgen las primeras reivindicaciones obreras por el
reconocimiento de derechos especificos a su condicion de depen-
dientes econdémicos (derecho al trabajo, a un salario digno, ala
seguridad social, entre otros), pero también derechos a prestacio-
nes que les procuren las condiciones materiales necesarias para
llevar una vida digna alejada de la inseguridad material (dere-
cho alasalud, ala educacion, etc.). Se reivindicaria también el
reconocimiento de su condicién de ciudadanos y actores politi-
cos, pues, el movimiento obrero constituyd también el reclamo
por la superacion de la democracia formal y la orientacion de la
misma a los ambitos social y econémico.

En este contexto surgen las primeras legislaciones socia-
les, es decir, los primeros reconocimientos normativos de dere-
chos sociales. Esto se dio a través de leyes bastante precarias
pero que tuvieron «el mérito de llamar la atencion sobre cuestio-
nes ignoradas hasta entonces por el derecho: la intervencion social
del Estado introdujo los primeros vinculos a la disciplina del tra-
bajo fabril», asi se dieron las primeras legislaciones destinadas a
regular el &mbito contractual laboral y las relaciones al interior

de las fabricas?’.

46 Costa, PIETRO. Derechos. En VV.AA El Estado moderno en Europa. Madrid:
Trotta, 2004, p. 58.

47 Cazzeta, GiovanNL. Trabajo y empresa. En VV.AA El Estado moderno en Euro-
pa. Madrid: Trotta, 2004, pp. 146-147.
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En consecuencia, se puede afirmar que el origen de los de-
rechos sociales se halla en un determinado contexto histdrico, pues
deben su reconocimiento normativo alas reivindicaciones reali-
zadas por el movimiento obrero y los partidos socialistas, ante la
insuficiente proteccién que brindaba la estructura formal del Es-
tado liberal. Estas demandas se dieron tanto en sociedades don-
de se alcanzd un elevado nivel de industrializacion*®, como tam-
bién en comunidades —como la peruana- donde el nivel de indus-
trializacion fue bajo, pero permitio la formacion de una clase tra-
bajadora, que no veia satisfechas sus necesidades basicas y labo-
raba en condiciones que atentaban contra su dignidad.

3.1 Antecedentes

La cuestion social se manifesto en el orden constitucional
después de la primera guerra mundial. Efectivamente, luego de
dicha conflagracion bélica en Europa, pero también en América
Latina, se dieron los primeros reconocimientos constitucionales
delos derechos sociales, siendo las ya mencionadas Constitucion
de Querétaro en 1917 y de Weimar de 1919 las mds representati-
vas de este periodo. De esta forma, los «derechos sociales y la vida
econdmica entran a formar parte del proyecto constituyente. La de-
mocracia economica y los objetivos de igualdad sustancial se inser-
tan, provocando contracciones y compromisos, dentro de los dere-
chos consolidados por la tradicién liberal»®.

No obstante, tal reconocimiento seria endeble, porque los
derechos sociales fueron interpretados bajo la 6ptica liberal y for-

48 Carviona CUeNca, ENCARNACION. El Estado social de derecho en la constitucion...op.cit.,
pp. 39ss; Cazzeta, Giovant. Trabajo y empresa...op. cit., p. 139.

49 MAaNNORI, Luca Y SorDI, BERNARDO. Justicia y administracién. En VV.AA El
Estado moderno en Europa. Madrid: Trotta, 2004,, p. 94.
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malista, y se les atribuyd el cardcter de normas programaticas; es
decir, la condicidn de disposiciones constitucionales carentes de
fuerza normativa y que constituian declaraciones de buenas in-
tenciones. Por ello, respecto a la Constitucion de Weimar, HELLER
sefialaba que mientras las «ideas del liberalismo y de la democracia
se han labrado, al ejercer dominio y marcar la realidad social, una
existencia material, las ideas socialistas se han quedado hasta ahora
esencialmente en ideologia. Por ello la seccion viltima de la Consti-
tucion contiene, en mayor medida que las precedentes, una serie de
proposiciones programaticas sin fuerza juridica de obligar»>. En la
practica, los derechos sociales fueron transformados en formulas
vacias de contenido y sin fuerza normativa'; a la sazdn, fueron
una conquista vana pues no contribuyeron, en mayor medida al
logro de los objetivos de redistribuciéon y de dar seguridad mate-
rial de los trabajadores>2.

Solo tras los luctuosos acontecimientos que precedieron y su-
cedieron durante la segunda guerra mundial sera posible hablar
de un posicionamiento mayor de los derechos sociales en los textos
constitucionales; es decir, s6lo durante la segunda mitad del siglo
XX. Ademas, los derechos sociales se corresponden con el denomi-
nado Estado social y democratico de derecho que atribuye al Esta-
dola obligacion de llevar a cabo una adecuada politica social, con

50 Hrrrer, HERMANN. El derecho constitucional de la Repriblica de Weimar. Derecho
y deberes fundamentales. En Escritos politicos...op. cit., p. 271.

51 Al respecto, se ha sefialado también que «La jurisprudencia de Weimar

transformé muy pronto en meras formulas vacias las exigencias de contenido social
estereotipadas en la Constitucion al afirmar que se trataba de formulas programdticas,
que carecian de significacion concretas y que no tenian cardcter vinculante alguno
para el legislador del Reich». ABENDROTH, WOLFGANG. El Estado de Derecho
democridticos y social...op. cit., p. 19

52 CaBO MARTIN, CARLOS DE. La crisis del Estado social...op. cit., p. 37.

154



IcuALDAD Y DERECHOS SOCIALES. REFLEXIONES EN EL M ARCO DEL...

miras a la consecucion de un orden social justo®. En ese sentido, la
formacion del Estado social y el reconocimiento de los derechos
sociales en los textos constitucionales son dos procesos que hayan
estrechamente relacionados, hasta el punto de afirmarse que di-
chos derechos constituyen uno de los aspectos o dimensiones que
dotan de sustancia al Estado social y democratico™.

Tal perspectiva constitucional seria asumida por el
constitucionalismo latinoamericano tras la caida de los regime-
nes dictatoriales militares que gobernaron los Estado del cono
sur de América hasta finales de la década de 1970 y principios del
siguiente decenio. En este contexto es preciso relevar la posicién
de la Constitucidon peruana de 1979 que fue una de las primeras
constituciones latinoamericanas que incorporo de forma sistema-
tica los elementos del constitucionalismo social y democratico.

3.2 Aspectos generales

Los derechos sociales se relacionaban directamente con las
condiciones de existencia de las personas; dicho de otromodo, su
finalidad es la satisfaccion de las necesidades basicas de los seres
humanos, a través de la prestacion de bienes y servicios. Se trata
de derechos que se concretan en acciones que se orientan a modi-
ficar las estructuras econdmicas, sociales y culturales de una co-
munidad®.

53 BeNDA, ErNEsT. El Estado social de derecho. En VV.AA. Manual de derecho
constitucional. Madrid: Marcial Pons — Instituto Vasco de Administra-
cion Publica, 1996, pp. 521-524.

54 CarmoNA CUENCA, ENCARNACION. El Estado social de derecho en la
constitucion...op. cit., p. 119.

55 Cascajo CASTRO, Josk Luis. La tutela constitucional de los derechos sociales.
Madrid: cec, 1988, p. 24.
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El objetivo de los derechos sociales es cubrir las carencias ma-
teriales de los individuos, por ello se les define como derechos que
se concretan «mediante diversos tipos de prestaciones, la colabora-
cion de los poderes publicos en la satisfaccion de las necesidades bdsi-
cas del individuo»>°. Al respecto, entendemos por necesidades ba-
sicas a «aquellas situaciones o estados que constituyen una privacion
de aquello que es bdsico e imprescindible y que, en consecuencia, lo
pone directamente en relacion con la nocién de dario, privacion, sufri-
miento grave para la personas. Claro estd que esta idea exige superar
la concepcion del datio en términos de privacion o frustracion de aque-
llo que deseamos |...] estd intimamente relacionadas o repercuten di-
rectamente en la calidad de vida humana y tienen una caracteristica
fundamental que hace que podamos hablar de necesidades: el perjuicio
o grave detrimento va a mantener exactamente en las mismas condi-
ciones, salvo que esa situacion sea satisfecha, cumplida o realizada y
no hay ninguna posibilidad alternativa de salir de ella»*’. Es decir,
estan referidos a aquellas necesidades cuya satisfaccion estd ligada
ala conservacion de la dignidad humana.

De esta manera, la incorporacion de los derechos sociales a
los textos constitucionales vino a completar el catalogo de dere-
chos de contenido liberal que tuvieron origen en el pensamiento
moderno y las revoluciones burguesas liberales del siglo XVIII.
En esa medida, contribuyo a «la creacién de un constitucionalismo
mds omnicomprensivo «total» [...] constituyen hoy la identidad del
Estado constitucional, es decir, un Estado de derecho regido por un
constitucionalismo antropocéntrico»°s.

56 CoNTRERAS PELAEZ, FRANCISCO. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid:

Tecnos, 1994, p. 30.

ARON RoiG, MARiA Josg. Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién.
Madrid: CEC, 1994, pp. 266-267.

Garcia RaMiREZ, SERGIO. Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales. En Cuestiones constitucionales. Revista

57

58
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Los derechos sociales, asimismo, responden a exigencias
morales que se derivan de la concreta posicion del individuo en
la sociedad y buscan satisfacer particulares necesidades e inte-
reses. En esa linea, pueden concebirse también como comple-
mentos de los derechos fundamentales de caracter liberal, o el
sustento material necesario para la real realizacion de éstos. Ello,
a pesar de que algunas posturas ven en ellos riesgos para las
libertades, pues su satisfaccion supone una gran ampliacion de
la actividad estatal™.

Esta interdependencia de los derechos fundamentales, per-
sigue superar el concepto de libertad estrictamente juridica pro-
pio del Estadoliberal, para dar paso a una suerte de libertad factica
como producto de la superacion de los obstaculos que la realidad
coloca al libre desarrollo de los individuos®. No obstante, es pre-
ciso recalcar que la relacion de complementariedad que se enta-
bla entre los derechos sociales y los derechos liberales no supone
que éstos, antes del reconocimiento de los primeros, hayan esta-
do vacios de contenido porque constituian limites al poder del

Mexicana de derecho constitucional, N° 9 México: UNAM - Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2003,pp. 128-129. En sentido similar,
WEBER sehala que los derechos sociales «traduit la reconnaissance de l'idée
de la solidarité, de la justice sociale, de I’egalité factuelle et de la complémentarité
entre les libertés individuelles et leurs conditions sociales [...]Cependant, hormis les
«libertés classiques» ou une interprétation «objetive» ou «institutionnelle» des
droits fondamentaux spécifiques surtout en combinaison avec le droit a I'égalité
des chances, qui pourrait mener a des résultats semblables, la structure des droits
sociaux est profondément diferente». WEBER, ALBRECHT. L Etat social et les droits
sociaux en RFA. En Revue Francaise de droit constitutionnel, N° 24, Paris:
Presses Universitaires de France, 1995, p. 681.

%9 Ensentido critico V. Prieto SancHis, Lus. Estudios sobre derechos fundamen-

tales. Madrid: Debate, 1990, p. 45.

60 Arexy, RoBERT. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEC, 1993, pp.
486ss;
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Estado®. Los derechos sociales, en todo cado, vienen a profundi-
zar la eficacia de los anteriores, posibilitando que puedan ser ejer-
cidos por todos los individuos.

Los clasicos derechos liberales, antes del reconocimiento de
los derechos sociales, no se encontraban sin contenido, pero si
presentaban deficiencias en cuanto a su realizacion por parte de
las personas que no contaban con medios socioecondémicos ade-
cuados. Los derechos sociales, en atencion a la dignidad huma-
na, se constituyen en medios materiales para el ejercicio de la
libertad, ello, porque «La sequridad formal tiene que ir acomparia-
da de la sequridad material frente a la necesidad econdmica perma-
nente o contingente a través de instituciones como el salario mini-
mo, la seguridad de empleo, la de atencion médica, etc»%2. De esta
forma, se asegura, ademas, el principio de igualdad de oportuni-
dades para todos®.

Por otrolado, los derechos sociales pueden llegar a respon-
der también a la concepcion original de los derechos fundamenta-
les, vale decir, pueden entenderse como posiciones de resistencia
frente al poder. Si primigeniamente los derechos fundamentales se
orientaron a proteger al individuo del poder estatal, los derechos

61 Perez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit., p. 34.

GARcia PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del Estado contempordneo...op.
cit.,, p. 26

62

63 HABERLE, PETER. Pluralismo y constitucion. Estudios de teoria constitucional dela

sociedad abierta...op.cit., p. 196. En sentido similar CONTRERAS PELAEZ sos-
tiene que el ser humano «no puede ser capaz de protagonizar una existencia
plenamente humana (libre, creativa, responsable enriquecedora...) si se siente aco-
sado por la mordedura de ciertas necesidades bdsicas; para disfrutar de una vida
plena, por tanto, el hombre precisa tener garantizada [...] la satisfaccion de esas
necesidades». CONTRERAS PELAEZ, FrRaNcisco. Derecho sociales: teoria e
ideologia...op. cit., p. 41.
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sociales, al estar referidos alos medios que hacen posible la existen-
ciahumana digna y sin carencias materiales, hacen posible resistir
la opresién, material o econdmica, proveniente del Estado o de ter-
ceros. Asi, gracias a su inclusion en el catdlogo de derechos funda-
mentales, se puede afirmar que estos derechos buscan asegurar
espacios de libertad juridica y factica que posibiliten el desarrollo
de cada ser humano como ciudadano, de modo tal que «la Socie-
dad no sea del Estado sino el Estado de la Sociedad»%.

En sintesis, la incorporacion de los derechos sociales en los
catalogos de derechos fundamentales viene a cumplir funciones
politico-constitucionales trascendentes para una sociedad demo-
cratica y pluralista, pues concretan los principios y valores que se
hallan a la base de los sistemas constitucionales, como la libertad
olaigualdad. En efecto, (i) al ampliar la eficacia de los derechos
fundamentales de libertad, extendiendo su eficacia a un niimero
mayor de individuos, cumplen una funcion correctora del proce-
so social, (ii) al complementar y dotar de mayor densidad a la
libertades fundamentales realizan una funcion liberadoraYy, (iii)
al posibilitar la realizacién de la igualdad material entre los seres
humanos cumplen una funcién igualadora.

Los argumentos expuestos hasta el momento forman parte
del consenso cerca de la legitimidad de la incorporacién de los
derechos sociales en los ordenamientos constitucionales, porque
éstos, al igual que los derechos liberales responden a las exigen-
cias de la libertad, la igualdad, lajusticia y la dignidad huma-
na®. Ademas el devenir histdrico, marcado por los conflictos so-
ciales, ha abonado mucho en la formacion de dicho consenso.

64 Rusio LLORENTE, FRANCISCO. La forma del poder (Estudios sobre la constitucion,).
Madrid: CEC, 1997, p. 49.

Al respecto, entre otros, PEREzZ LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de
derecho y constitucion...op. cit., p. 90; PriETo SaNcHIS, Luis. Estudios sobre

65

159



ELENA ALVITES

No obstante, tal consenso se rompe cuando nos interroga-
mos en torno a la eficacia normativa de los derechos sociales; en
especial, cuando se trata de atribuirles la condicion de derechos
fundamentales y articular en torno a ellos garantias procesales.
Dicho de otro modo, la discusién se plantea en torno a cudl es su
valor juridico, tomando en cuenta la estructura ldgico-formal en
la que suelen ser formulados, asi como otras particularidades que
presentan. Sin embargo, como se vera en las siguientes lineas
tales rasgos no pertenecen inicamente a los derechos sociales,
pues algunos de ellos también alcanzan a los clasicos derechos
fundamentales liberales.

3.3 Derechos sociales: posiciones a favor y en contra

En funcion de las particularidades de los derechos sociales
se han fijado posturas respecto a la su condicion de derechos fun-
damentales y a su eficacia normativa; la primera de ellas sefiala
que las diferencias de los derechos sociales con los derechos fun-
damentales de libertad son tan amplias que no corresponde dar-
les el mismo valor normativo y las mismas garantias. En ese sen-
tido, se indica que a los derechos sociales no se les puede atribuir
dos delas caracteristicas de los derechos fundamentales; a saber,
su aplicabilidad inmediata y su exigibilidad o proteccién juris-

derechos fundamentales...op. cit., p. 88; Castro CID, BENITO DE. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria general de los
derechos humanos...op.cit., p. 48; BOCKENFORDE, ERNsT. Escritos sobre derechos
fundamentales. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 74;
Cascajo CasTro, Jost Luis. La tutela constitucional de los derechos sociales...op.
cit.,, p. 18, HABERLE, PETER. La libertad fundamental en el Estado
constitucional...op. cit., pp. 68-69; GONZALES MORENO, BEATRIZ. El Estado so-
cial. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales. Madrid: Civitas -
Universidad de Vigo, 2002, pp. 102ss.
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diccional reforzada. De esta forma, también se pone en tela de
juicio su naturaleza de derechos fundamentales®.

Por su parte, la segunda postura, si bien acepta que las pe-
culiaridades de los derechos sociales entrafian ciertas diferencias
con los derechos de libertad, no considera que las mismas sean
suficientes para negar a los derechos sociales eficacia normativa,
su condicion de derechos fundamentales, o la posibilidad de arti-
cular en torno alos mismos, garantias jurisdiccionales.

Dentro de la primera postura podemos ubicar a STERN, para
quien los derechos sociales son distintos a los derechos funda-
mentales liberales, alos que denomina clasicos; en esa medida,
no admite que pueda darse a los derechos sociales las mismas
garantias. En concreto sefiala que los derechos sociales son
«estructuralmente distintos de los «clasicos». Una garantia de de-
rechos fundamentales que dependa en amplia medida del legislador
o del presupuesto estatal y ademds haya de caer necesariamente en
conflicto con los derechos fundamentales negativos, traeria consigo
mds inconvenientes que ventajas»®’.

En esa misma linea se ubica, aunque con matices impor-
tantes, BOCKENFORDE. En efecto, dicho autor considera que los
derechos sociales de prestacion no pueden ser tenidos como «de-
rechos fundamentales en sentido estricto debido a que de tal cardcter
forma parte la aplicabilidad inmediata y la posibilidad de ser exigi-
ble por los ciudadanos». Sin embargo, también descarta que éstos

66 Expuesto como una constatacion, V. ANON RoiG, MARia Jost. Necesidades y
derechos. Un ensayo de fundamentacion...op. cit., p. 309.

67 SrerN, Kraus. El sistema de los derechos fundamentales en la Repiiblica Federal
de Alemania. En Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 1,
Madrid: cec, 1988, p. 264.
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sean «simples proposiciones programdticas politicas o no
vinculantes», indicando que, en todo caso, en su condicion de
mandatos constitucionales, su fuerza normativa esta dirigida de
manera inmediata sdlo a sujetos especificos, como lo son el legis-
lador y el Poder Ejecutivo, este tltimo como cabeza de la admi-
nistracion. Para este autor los poderes del Estado deberan «ac-
tuar para la realizacion del fin o de del programa formulado en el
mandato a través de las medidas apropiadas, con lo que se dejan al
parecer y entender del juicio politico del organo actuante, y con ello
al proceso politico, la via, la dimension y la modalidad de la realiza-
cion»°8,

En la segunda postura, se encuentra PErRez LUNO, para quien
los derechos sociales son derechos fundamentales porque respon-
den a las mismas exigencias de dignidad, igualdad y libertad
humanas. En esa medida, para este autor, los derechos sociales
«suponen la consagracion juridica de unos valores que por su propia
significacion de bdsicos para la convivencia politica no limitan su
esfera de aplicacion al sector puiblico o al privado, sino que deben ser
respetados por todos los sectores del ordenamiento juridico»®®. En
sentido similar se pronuncia PrIETO SANCHIS, para quien la condi-
cion de derecho fundamental se verifica solo si un derecho o ins-
titucidn tiene que «ver con la vida, la dignidad, la libertad, la iqual-
dad y la participacién politica»”°, ya que estos valores son los que
histéricamente han fundamentado tal categoria; por ello los de-
rechos sociales, al basarse también en dichos valores, tienen la
condicion de derechos fundamentales. En suma, el caracter fun-
damental de los derechos sociales viene dado por los principios

68 BOCKENFORDE, ERNST. Escritos sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 80.

9 Pegrez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y
constitucion...op.cit., p. 94.

70" Priero SANcHIs, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 88.
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que los fundamentan y no la estructura de los dispositivos consti-
tucionales que los reconocen o el tipo de garantias que se articu-
lan en torno alos mismos.

Una posicion intermedia es la sostenida por ALExY para quien
no todos los derechos sociales revisten el caracter de fundamen-
tal. Sin embargo, a partir del Texto Fundamental de Bonn, en-
tiende que algunos de ellos si deberian considerarse como tales,
porque aseguran el minimo existencial que garantiza la libertad
factica”!. Para ALexy la distincion entre reglas y principios resul-
ta relevante de cara al examen de los derechos sociales”? puesto
que a éstos, en el mejor de los casos, suelen atribuirseles la natu-
ralezajuridica de principios; éstos al igual que las reglas son nor-
mas juridicasy, por tanto, tienen efectos vinculantes Es decir, di-
cen lo que deber ser”®. Sin embargo, al ser mandatos de
optimizacion pueden ser cumplidos en diferente grado.

Para ALexy la ponderacién entre principios es la metodolo-
gla que deben emplear los jueces constitucionales para determi-
nar qué derechos sociales deberian considerarse derechos funda-
mentales. Tal determinacion pasa por dilucidar si estamos ante
posicionesjuridicas que, desde el punto de vista del derecho cons-
titucional, son tan importantes que su otorgamiento o no otorga-
miento no puede quedar librado a la simple mayoria parlamen-
taria. En el proceso de ponderacion, segun el autor citado, es ne-

71 ALexy, RoBERT. Teoria de los derechos fundamentales...op. cit., p. 482.

72 Pgrez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit., p. 97.

73 ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales...op. cit p. 82ss. Sobre los

distintos modos de entender los principios contenidos en la constitu-
cién V. PriETO SANCHIS, Luts. Ley, principios, derechos...op.cit., p.47ss. Asi-
mismo, ATIENZA, MANUEL y Ruiz MANERO, JUAN. Las piezas del derecho. Teoria
de los enunciados juridicos. Barcelona: Ariel, 1996, pp. 6ss (capitulo I).
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cesario tener en cuenta que « si (1) la exige muy urgentemente el
principio de libertad fictica y (2) el principio de division de poderes
y el de la democracia (que incluye la competencia presupuestaria en
el parlamento) al igual que (3) principios materiales opuestos (espe-
cialmente aquellos que apuntan a la libertad juridica de otros) son
afectados en una medida relativamente reducida a través de la ga-
rantia iusfundamental de la posicion de prestacion juridica y las
decisiones del Tribunal Constitucional que la toman en cuenta»’*.
Siguiendo dichos criterios, segiin Alexy, se puede determinar qué
exigencias sociales pueden ser revestidas con el ropaje juridico de
derecho fundamental.

Al respecto, es preciso a mencionar que la propuesta de
ALEXY se enmarca en un orden constitucional como el aleman, en
el que los derechos sociales no se encuentran reconocidos de for-
ma expresa, sino que han sido derivados de la cldusula de Estado
social y democratico, asi como del principio de dignidad de la
persona humana y de igualdad. En efecto, la Ley Fundamental
de Bonn incorpora la cldusula de Estado social y democratico de
derecho, pero no incluye un catdlogo detallado de derechos so-
ciales, pues la ingrata experiencia que dejo la Constitucion de
Weimar condiciond que la actual constitucion fuera, en ese senti-
do, «mis cauta y modesta»”.

En el marco de un Estado social y democratico, la fuerza
normativa y valor juridico de todos los derechos fundamentales
proviene de su reconocimiento e incorporacion en el texto consti-

74 ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales. . .op. cit., pp. 494-495.

75 Prez LuNo, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit., p. 123. Para algunas reflexiones sobre la posibilidad de la incorpo-
racion de estos derechos a la Ley Fundamental de Bonn V. BOCKENFORDE,
ERNsT. Escritos sobre derechos fundamentales...op. cit., pp. 82-83.
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tucional’®. Ademads, su fundamento tiltimo lo constituye el prin-
cipio de dignidad de la persona humana, que se erige como pre-
misa del Estado constitucional y, a la sazon, se haya enunciado
en el articulo 1° de la Constitucion de 1993. A nuestro juicio, ese
debe ser el punto de partida para el andlisis de dichos derechos,
incluidos los derechos sociales. Sin embargo, la estructura o tipo
de norma en el que se hallan reconocidos los distintos derechos
fundamentales, determinan el grado en que deben ser cumpli-
dos, el tipo de obligaciones que dimanan de los mismos o, incluso
los sujetos obligados a las mismas. Asi, es preciso «atender a la
estructura del derecho cuya naturaleza se intenta determinar, y no
tanto a la clase social que lo utiliza, las peculiaridades de su génesis
historica o los objetivos que suelen perseguir por medio de su ejerci-
cio»””. Tales consideraciones, ayudaran a definir los derechos fun-
damentales de forma integral, sin tener necesariamente en cuen-
ta el discurso de las generaciones de derechos, sino el contenido
de los mismos.

Asimismo, en el analisis de los derechos fundamentales es
preciso tener en cuenta que constituyen el fundamento axiologico
del modelo de Estado social y democratico, por ello, su realiza-
cion —de todo ellos, incluidos los derechos sociales- supone una
tarea de los distintos 6rganos del Estado. Tal empresa supone que
éste deba cumplir, en correspondencia con las competencias y
atribuciones de sus drganos, una serie de obligaciones, tanto po-
sitivas como negativas, ya que ambos tipos de obligaciones con-
curren y resultan necesarias para la realizaciéon de un derecho
fundamental, sea social o de libertad.

76 PrIETO SaNCHIS, Luts. Estudios sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 114.

77 CONTRERAS, PELAEZ, FRANCISCO. Derechos sociales: teoria e ideologia. . .op. cit.,
p- 22.
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3.4. Caracteristicas y aporias sobre los derechos sociales.

El reconocimiento constitucional de los derechos a la edu-
cacion, ala salud, ala seguridad social, al trabajo o a la libertad
sindical, como parte del catadlogo de derechos fundamentales tie-
ne como fundamento el principio de dignidad humana®. En esa
medida, tendria que afirmarse de ellos las mismas caracteristicas
delos otros derechos fundamentales; a saber: ser universales, os-
tentar doble cardcter”, y poseer eficacia normativa directa®. Asi-
mismo, su contenido esencial también deberia ser considerado
indisponible para el legislador®! y deberian gozar de proteccién
jurisdiccional reforzada®.

Sin embargo, las peculiares caracteristicas referidas a la es-
tructura y obligaciones que dimanan de los derechos sociales han
sidoy contintian siendo el soporte de la controversia acerca de su
eficacia normativa y su exigibilidad o proteccién jurisdiccional
reforzada. En efecto, la estructura normativa de los derechos so-
ciales ha sido percibida porla doctrina como un aspecto que difi-

78 Al respecto, HABERLE sostiene que los presupuestos o bases de los dere-

chos sociales estdn conformadas por la triada que forman «los principios
de dignidad humana, Estado social y democracia igualitaria». HABERLE, PETER.
Pluralismo y constitucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad
abierta...op.cit., p. 204.

79 Hessk, KONRAD. Significado de los derechos fundamentales. En VV.AA. Manual
de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons — Instituto Vasco de
Administracion Pablica, 1996, pp. 89-90

PrieTO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales...op.cit., pp. 116-
117.

HABERLE, PETER. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid: Dykinson, 2003, pp. 217ss.

80
81

82 HABERLE, PETER. La libertad fundamental en el Estado constitucional...op. cit.,

pp- 2917ss.
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culta la completa atribucidn de las citadas caracteristicas. Inclu-
so, basandose en las particularidades de estos derechos, se les ha
contrapuesto y dado una posicion de subordinacion o inferiori-
dad respecto a los derechos fundamentales de libertad®.

No obstante, antes de examinar brevemente esas caracte-
risticas de los derechos sociales, conviene mencionar que las du-
das acerca de su eficacia normativa se encuentran relacionadas
con las omisiones normativas y dogmaticas que acompanaron la
adopcion de la férmula de Estado social y democratico®. En efec-
to, esta férmula politica no tuvo como presupuesto una teoria del
derecho del Estado social ni mucho menos una teoria politica del
Estado social de derecho [por tanto, no se| produce una estructura
institucional garantista andloga a la del viejo Estado liberal de de-
recho y especificamente idonea para garantizar los nuevos derechos
sociales correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones del
Estado®. Dicho de otro modo, el Estado social y democratico de
derecho no cuenta con una estructura institucional propia desti-
nada a garantizar aquellos elementos que le dan contenido, sino
que se vale de lo formulado por el Estado de Derecho liberal para
los derechos individuales; por ello, las categorias juridicas actua-

83 Sobre este tema V. ABRAMOVICH, VICTOR Y COURTIS, CHRISTIAN. Los derechos
sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 19.

84 CaBo MARTIN, CARLOS DE. Contra el consenso. Estudios sobre el Estado Constitu-

cional y el constitucionalismo del Estado social...op. cit., p. 233.

85 FerrajoL, LuiGL El garantismo y la filosofia del Derecho. Serie de Teoria Juri-

dica y filosofia del derecho N* 15. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 68. Para ForstHOFF el Estado social, al haber sido
sobrepuesto en los cimientos del Estado liberal, no crea una categoria
especial de Estado de Derecho, con caracteristicas y contenido mate-
rial propio; por tanto, de dicha formula no pueden deducirse derechos,
obligaciones o institucionalidad alguna. ForstHOFF, ERNEST. Concepto y
esencia del Estado social del derecho...op.cit., pp. 93ss

167



ELENA ALVITES

les resultan insuficientes para garantizar la plena realizacion de
los derechos sociales.

La primera caracteristica de los derechos sociales esta
referida a su origen. En efecto, el origen de estos derechos se en-
cuentra ligado a la ubicacién del ser humano en un contexto so-
cial determinado®. Generalmente, dicha situacion se define por
la situacion de precariedad material en que se hallan los indivi-
duos, la cual no necesariamente alcanza a todo ser humano abs-
tracto. Tal particularidad, se afirma, no sélo pone en cuestion el
caracter universal de los derechos fundamentales sino que reser-
va la titularidad de los derechos sociales a «aquellas personas que

necesitan el apoyo, y no a quienes no lo necesitan»®’.

Sibien es cierto que los derechos sociales nacen en un con-
texto histdrico determinado y responden a necesidades basicas
insatisfechas, actualmente se presentan como una suerte de co-
bertura estatal que alcanzaria a todos los seres humanos, pues,
todo los seres humanos nos encontramos en la posibilidad de
ubicarnos en la situacion de trabajador, jubilado o usuario de los
servicios de salud.

En esalinea de ideas, la titularidad de los derechos sociales
se presenta también como universal, a pesar de que su ejercicio o

86 Generalmente, se les suele identificar con el derecho al trabajo y los
demas derechos fundamentales de los trabajadores porque correspon-
den al individuo en cuanto miembro de un sector de la sociedad cuya
existencia depende de la realizacion de un trabajo asalariado. En con-
traposicion a los derechos de la clase burguesa. Castro Cip, BENITO DE.
Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos...op. cit., pp. 24-25.

87 Prces-BarBA MARTINEZ, GREGORIO. Derechos sociales y positivismo juridico. Cuader-

nos «Bartolomé de las Casas». Madrid: Dykinson — Instituto de derechos
humano «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III, 1999, p. 65.
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demanda al Estado se encuentre condicionada a una serie de cir-
cunstancias de la persona que busca ejercerlos. En todo caso, lo
que no hay que olvidar es que «los derechos humanos se refieren a
situaciones y rasgos posibles (pero no necesariamente actuales) de la
existencia humana. Asi, por ejemplo, la condicion de trabajador asa-
lariado o de beneficiario de asistencia sanitaria sélo es una realidad
actual para un sector de la poblacion, pero estd presente como posi-
bilidad en el horizonte vital de todos los ciudadanos»58.

Los derechos sociales responden también a lo que Bossio
denomina el proceso de especificacion de los derechos funda-
mentales. Mediante dicho proceso, justamente, estos derechos
han dejado de responder al ideal del ser humano abstracto y
considerado solo como ciudadano para pasar a ocuparse tam-
bién del individuo concreto que cumple y tiene distintos roles
en la sociedad, los cuales ponen en evidencia intereses y necesi-
dades especificas a ser satisfechas en el marco de los derechos
fundamentales®.

En sintesis, para verificar la universidad de los derechos fun-
damentales es preciso distinguir entre la titularidad del derecho
y el gjercicio del mismo. Asi, en el caso de los derechos sociales su
universalidad se verifica porque cualquier persona que se sitia
en la posicidn descrita por la norma constitucional que los reco-
noce, puede disfrutar de los mismos, aun cuando antes no haya
requerido de ellos.

88 ConTrERrAS, PELAEZ, FRANCISCO. Derechos sociales: teoria e ideologia. . .op. cit.,
p- 38. En sentido similar, PriETo SancHis, Luis. Estudios sobre derechos
fundamentales...op. cit., pp. 80-81; Ruiz MIGUEL, ALFONSO. Derechos liberales
y derechos sociales. Derecho liberales y derechos sociales. En Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N*© 15-16, V.II, Alicante, 1994, p. 663.

89 Bossio, NORBERTO. El tiempo de los derechos. Madrid: Sistema, 1991, pPpP-
110-111.
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La segunda particularidad de los derechos sociales se
encuentra relacionada con su contenido prestacional, pues se co-
rresponden con una serie de servicios y bienes destinados a satis-
facer las necesidades basicas de los individuos; como senala
HABERLE, «el Derecho de prestaciones no solo es el factor configurador
de los derechos sociales basicos, sino también el que a su vez los
«densifica» -valga el término- actuando el derecho «subjetivo» como
vehiculo de garantias constitucionales «objetivas»*. Esta peculia-
ridad condiciona la relacion de los derechos sociales con el Esta-
do, porque éste seria el llamado a cumplir con las mencionadas
prestaciones.

De acuerdo a esta caracteristica, los derechos sociales re-
quieren de la estructura y organizacion estatal para tener vigen-
cia efectiva; asi sucede, por ejemplo, con el derecho de acceso a
prestaciones de salud que para ser satisfecho necesita que el Esta-
do realice una serie de actos, como por ejemplo, la construccién
de centros sanitarios que estén a disposicion de los individuos, ast
como a la contratacion de personal médico y sanitario que brin-
de un adecuado servicio de cuidado de la salud. De esa forma,
los derechos sociales generan obligaciones positivas que deben
cumplir los érganos del Estado, las cuales se materializan en pres-
taciones especificas que tienen relacién con las competencias y
atribuciones de los drganos estatales.

Esta caracteristica de los derechos sociales ha sido contra-
puesta a la concepcion clasica de los derechos fundamentales li-
berales, que eran entendidos s6lo como anteriores al Estado y
que solo exigian del mismo, abstenciones. En efecto, se afirma
que mientras que éstos plantean al Estado pretensiones de no

90 HABERLE, PETER. Pluralismo y constitucion. Estudios de teoria constitucional dela
sociedad abierta...op. cit., p. 202.
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intervencion, los derechos sociales exigen al Estado el cumplimien-
to de prestaciones efectivas. Es decir, mientras que los derechos
fundamentales de libertad son concebidos como espacios ante-
riores a la organizacion estatal que el Estado debe proteger, los
derechos sociales no serian concebibles sin el Estado, pues requie-
ren de una accion estatal activa concretada en medidas del legis-
lador y de la administracion que permitan el acceso a bienes
materiales que los hagan posibles”!. Asi, el cardcter prestacional
de los derechos sociales se plantea como una diferencia esencial
con los derechos de libertad”?, pues, éstos solo exigirian del Esta-
do el cumplimiento de obligaciones negativas de no intervencion.
Supondria, ademas, una razén suficiente para no incorporar a
los alos derechos sociales dentro del catilogo de derechos™.

Dicha postura es parcialmente cierta, porque si bien guar-
darazon enlo que atafie a la necesaria estructura estatal, olvida
contemplar, en su conjunto, la heterogeneidad de intereses que
se encuentran a la base de los derechos fundamentales. Es ver-
dad que el caracter prestacional es un fuerte rasgo identificador
de los derechos sociales, sin embargo, el mismo, asi como las obli-
gaciones positivas que debe cumplir el Estado, también puede
predicarse de los derechos de libertad, como por ejemplo el dere-
cho ala tutelajurisdiccional o el derecho al voto cuya realizacion
no seria posible sin que los 6rganos del Estado cumplan una serie
de obligaciones positivas ligadas a la estructura y organizacién
del Estado.

91 BOCKENFORDE, ERNEST. Escritos sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 76.

92 Cossio Diaz, Jost RaMON. Estado social y derechos de prestacién. Madrid: cec,

1989, p. 88.

STERN, KrAUs. El sistema de los derechos fundamentales en la Repiiblica Federal
de Alemania. En Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 1,
Madrid: cec, 1988, p. 264.
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En el Estado social y democratico todo los derechos funda-
mentales —liberales y sociales- son considerados institutos llama-
dos a orientar la actuacion y la politica estatal; no s6lo constitu-
yen derechos subjetivos que limitan el poder el Estado, sino que
también exigen de éste y sus drganos actuaciones concretas orien-
tadas a darles vigencia en la realidad®*. Estas actuaciones consti-
tuirdn una manifestacion sus competencias y atribuciones cons-
titucionales.

Los derechos fundamentales en general exigen tanto el cum-
plimiento de obligaciones positivas de promocion y construccion,
como obligaciones negativas de no intervencién o lesion de sus
contenidos: «los derechos fundamentales no son sélo derechos nega-
tivos, sino normas positivas de competencia»®. Su materializacion,
en el marco del Estado constitucional y democratico, exige del
Estado—de todos sus 6rganos- una actitud activa destinada a pro-
mover y facilitar, incluso mediante el uso de recursos econdmi-
cos, la libertad factica de los seres humanos®. En consecuencia,
sobre la base de las obligaciones positivas que generan no se pue-
de negar eficacia normativa ni el caracter de derechos fundamen-
tales alos derechos sociales.

Para abonar a favor de dicha conclusion, es preciso men-
cionar que los derechos sociales forman un conjunto heterogé-

94 HABERLE, PETER. La liberad fundamental en el Estado constitucional...op.cit., pp.

189- 192. Los antecedentes de esta postura ampliamente aceptada en
la dogmatica constitucional puende encontrar en Hauriou. V. Hauriou,
MAURICE. Précis de Droit constitutionnel. 12 ed. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1929, pp. 75ss y 618ss

HABERLE, PETER. Pluralismo y constitucion. Estudios de teoria constitucional dela
sociedad abierta...op. cit., pp. 208-209.

95

96 HABERTE, PETER. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales

en la Ley Fundamental de Bonn...op. cit., pp. 68ss
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neo” que agrupa diferentes tipos de pretensiones cuya satisfac-
cion importa distintas formas y niveles de obligaciones a ser cum-
plidas por el Estado. Dicho de otro modo, de ellos no s6lo ema-
nan obligaciones positivas sino también negativas; algunos re-
quieren la provision efectiva de prestaciones por parte del Estado
-como sucede con el derecho a la educacion- y otros, en cambio,
exigen la abstencion del Estado, como sucede con el derecho ala
libertad sindical.

La tercera particularidad de los derechos sociales esta
referida ala forma amplia o indeterminada con la que suelen ser
reconocidos en los textos constitucionales. La textura abierta de
las normas constitucionales que los reconocen, es decir su estruc-
tura de norma-principio, dificultaria la identificacién de las pre-
tensiones que incorporan estos derechos, asi como el contenido
concreto de las obligaciones que de ellos dimanan y el sujeto u
drgano estatal obligado a cumplirlas®.

Dicha caracteristica de los derechos sociales acenttia la ne-
cesidad de intervencion del legislador que, a través de la ley,
debe concretar los derechos subjetivos contenidos en ellos, asi
como especificar las prestaciones a ser cumplidas por el sujeto
obligado. En esa medida, se suele indicar que los derechos so-
ciales requieren de una regulacion previa, asi como de recursos,
por ello su realizacion debe quedar en el &mbito de lo oportuno,
lo necesario o lo posible, dependiendo de la situacion concre-
ta®.

97 PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios, derechos...op. cit., pp. 71-73; PEREZ LUNO,
ANrtONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op. cit., p. 83.

98 BOCKENFORDE, ERNEST. Escritos sobre derechos fundamentales...op. cit., p.77.
99 ForsrHOFF, ErNsT. Concepto y esencia del Estado social de derecho. . .op. cit., p.87
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No obstante, este argumento soslaya que la indetermina-
cion es una caracteristica comun de los enunciados constitucio-
nales en general'?’ y que, por ende, la formulacién abierta o in-
determinada de los derechos sociales es compartida por los dere-
chos liberales; éstos también son reconocidos en normas de ca-
racter abierto y, en no pocos casos, requieren de la actuacion del
legislador para su concrecidn. En efecto, en el Estado social y
democratico la participacion del legislador en la promocion de la
realizacion efectiva de los derechos responde a la propia légica
de los derechos fundamentales que como instituciones constitu-
cionales, «necesitan la ejecucion no sélo para que el orden domine,
sino también para que haya libertad»'%1,

En esa medida, la participacion del legislador en la confor-
macioén y limitacion de los derechos fundamentales, tanto de los
derechos de libertad como los derechos sociales, debe ser consi-
deradanormal e incluso necesaria a efectos de garantizar su efi-
cacia. Sin embargo, tal exigencia no debe ser entendida como
una disminucion de su fuerza normativa, porque para que ésta
prevalezca basta con que se encuentren reconocidos en el texto
constitucional. Asi, lareserva deley aplicada alos derechos fun-
damentales —incluidos los derechos sociales-, debe ser considera-
da como una garantia que promociona y facilita su ejercicio y no
como un obstaculo que difiera en el tiempo la eficacia normativa
de los derechos fundamentales!®2.

En suma, la forma abierta, indeterminada o de principio
que suelen presentar las normas que reconocen derechos sociales

100 Prigto SancHis, Luts. Ley, principios, derechos...op. cit., p. 107.

10V HiserLE, PETER. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales...op. cit., pp. 181ss, en concreto, p. 186.

102 Priero SancHis, Luts. Estudios sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 118.
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en las constituciones explica la intervencion del legislador, pero
no niega su fuerza normativa ni su condicion de derechos funda-
mentales que puedan ser tutelados jurisdiccionalmente, pues
«Negar la posibilidad de derivacion —que no creacion- judicial de
pautas juridicas ad hoc ante un supuesto de no eficacia de derechos
fundamentales tendria como consecuencia el vaciamiento de las
normas constitucionales referidas a estos derechos a partir del mo-
mento en que falten las reglas legales que los hagan eficaces, con lo
que, ademds, quedaria en entredicho la supremacia constitucional»%

En estrecha relacion con lo anterior se halla la cuarta par-
ticularidad de los derechos sociales, pues también se encuen-
trareferida a la estructura de normas principios a través de las
que las constituciones suelen reconocen derechos sociales. Al res-
pecto, se indica que dicha estructura tiende a dar mayor pesoala
dimension objetiva o institucional de los derechos sociales!™, pues
los contornos difuminados y ambiguos que suelen presentar es-
tos derechos, problematizan su concrecion individual -como de-

rechos subjetivos- y resaltan su aspecto objetivo o institucional.

Tal como ya hemos insinuado, en el Estado social y demo-
cratico los derechos fundamentales presentan un doble caracter:
no sélo son derechos subjetivos!® cuya titularidad pertenece a

103 PeRA FREIRE, ANTONIO. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Ma-
drid: Trotta, 1997, p. 226.

104 Prigto SancHis, Lus. Ley, principios, derechos...op. cit., p. 79.

105 E] derecho subjetivo alude a una posicion o poder juridico que se reco-
noce a un individuo y que, a la par, le otorga la posibilidad de actuar
contra los obligados a su cumplimiento, los cuales pueden ser autori-
dades ptblicas o particulares. Al respecto, la definicion clasica de de-
recho subjetivo se la debemos al jurista austriaco Hans KELSEN, quien
sefialaba que el derecho subjetivo se concretaba en la atribucion, por
parte de una norma, del poder juridico de reclamar, mediante una
accion, el cumplimiento de la obligacion. KeLsen, HaNs. Teoria pura del
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cada uno delos individuos, sino que ala par y como complemen-
to del aspecto subjetivo, son institutos constitucionales que confi-
guran y dan contenido a la férmula de Estado constitucional. Sin
embargo, ambas dimensiones de los derechos fundamentales se
hallan en interrelacion reciproca, limitdndose y posibilitindose a
la vez!%. En esa medida, de la preeminencia del aspecto objetivo
de los derechos sociales no se puede derivar ninguna consecuen-
cia negativa respecto su valor normativo y ni a las garantias,
institucionales o procesales, que le corresponde a estos derechos.

Asimismo, respecto a la configuracion de una pretension
como derecho subjetivo fundamental o como institucion, es pre-
ciso mencionar que esto obedece a una decision legislativa -legal
o constitucional- que, a su vez, esta influenciada por factores so-
ciales, econdmicos y politicos que no necesariamente estan en ar-
monia con los presupuestos axioldgicos de la institucion!"”. Ello,

Derecho. México: UNaM, 1986, p. 148. Para ALExy un derecho subjetivo
debe ser entendido como una posicién o relacion juridica dada en un
ordenamiento juridico. ALExY, RoBEert. Teoria de los derechos
fundamentales...op. cit., p. 178. Por su parte, ARANGO, partiendo del con-
cepto acufiado por ALExy, sefala que un derecho subjetivo puede
definirse como «la posicion normativa de un sujeto, para la que es posible dar
razones vdlidas y suficientes, y cuyo no reconocimiento injustificado le ocasiona
un dafio inminente a dicho sujeto». ARANGO, RoDOLFO. Proteccion Nacional e
internacional de los derechos humanos sociales...op. cit., p. 143.

106 HxBERLE, PETER. La libertad fundamental en el Estado constitucional...op. cit.,
pp. 191-192.

107 Es el legislador constitucional quien decide qué estructura da a las
distintas normas constitucionales; asi, los derechos sociales en los tex-
tos constitucionales suelen ser reconocidos como normas
programaticas o normas de organizacion o garantias institucionales o
como derechos subjetivos. GoMEs CANOTILHO, JOsE JoaQuim. Tomernos en
serio los derechos econdmicos, sociales y culturales. En Revista del cec, N°1,
1988, pp. 240-241.
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porque las normas, en no pocas oportunidades, se encuentran
determinadas por variables ajenas a las exigencias morales de las
que nos da cuenta la iusfilosofia.

Finalmente, la quinta especificidad de los derechos so-
ciales esta vinculada al tema de los recursos economicos de que
dispone el Estado para cumplir con las obligaciones que dima-
nan de dichos derechos. Como los derechos sociales se materiali-
zan en prestaciones especificas, su satisfaccion suele condicionar-
se al desarrollo socio-econémico alcanzado por los Estados!®.

De esa forma se introduce un elemento que distorsiona el
valor normativo de los derechos sociales porque facilita que su
realizacion quede librada a la reserva de lo econdmicamente po-
sible. Asimismo, la argumentacion centrada en las posibilidades
econdmicas de los Estados deja en segundo plano que el valor
juridico de los derechos sociales se encuentra determinado por su
insercion en un texto constitucional. Ello, aun cuando las varia-
bles econdmicas pueden determinar la ineficacia o incumplimien-
to de dichas normas constitucionales, como sucede en paises don-
de el nivel de desarrollo econdmico alcanzado no es suficiente
para cumplir con las prestaciones que se derivan de los derechos
sociales. Es decir, son deficitarias respecto a politicas de promo-
cion de los derechos liberales clasicos.

Los recursos econdmicos y el bienestar de la economia esta-
tal se convierten en un presupuesto para la realizacion de los de-

108 Efectivamente, «los criterios de «operatividad econdmica» constituyen la piedra
de toque final de cualquier planteamiento distributivo o redistributivo y su conju-
gacion no es ficil, mds cuando los criterios de igualdad material pueden entrar en
contradiccion con los presupuestos de la economia del mercado. Este es un punto de
vista recurrente en cualquier examen de la articulacion juridica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales». ANON RoiG, MARIA Josk. Necesidades y dere-
chos. Un ensayo de fundamentacion...op. cit., p. 307.
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rechos social'”, pero no de su valor normativo o su caracter de

derechos fundamentales. En todo caso, nos encontrariamos fren-
te a supuestos de ineficacia de los derechos sociales mas no de
falta de valor juridico, porque éste viene dado por su insercién en
el ordenamiento juridico a través del texto constitucional: «el re-
corte juridico-estructural de un derecho no puede ni debe confundir-
se con la cuestion de su financiacion. Si estas dos dimensiones fue-
sen indisociables, entonces no se comprenderia que ciertos derechos
[...]1pudiesen ser considerados tranquilamente derechos directamente
aplicables cuando, sin embargo, dependen de prestaciones estatales
[...]1La «reserva de las arcas del Estado» supone problemas de finan-
ciacion pero no implica el «grado cero» de vinculacion juridica de
los preceptos consagradores de derechos fundamentales sociales»'10.
Ademas, la limitacion financiera que suele predicarse de los dere-
chos fundamentales sociales también es un problema que atafie
alos derechos fundamentales de libertad 1.

En efecto, los derechos fundamentales de libertad también
pueden encontrar condicionada su realizacion y efectividad a la
falta de recursos del Estado. Sin embargo, como los derechos li-

109 BockenrORDE, ERNST. Escritos sobre derechos fundamentales...op. cit., p. 78.

110 Gomes CANOTILHO, JosE JoAQUIN. Metodologia «fuzzy y «camaleones normati-
vos» en la problemdtica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
En Derechos y libertades, N° 6, afio I1I, Madrid: Universidad Carlos III
—-BOE, 1998, p. 45.

En efecto, como sostiene Ruiz MIGUEL que el coste de los derechos funda-
mentales de libertad sea «tradicionalmente asumido que, como tal, se da por
supuesto, no significa que el aparato administrativo y judicial necesario para ejer-
cer decorosamente las funciones preventiva, represiva y organizativa en garantia
de los derechos clasicos suponga un coste desderiable [...] el argumento del limite de
los recursos no siempre apela una imposibilidad fictica sino que a veces presuponen
un criterio ideoldgico sobre cudnto y en qué es apropiado gastar». Ruiz MIGUEL,
ALFONSO. Derecho liberales y derechos sociales...op. cit., p. 660.

111
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berales han adquirido, desde tiempo atras, la condicién de presu-
puesto del Estado de Derecho, tal situacion no es abordada desde
la perspectiva de su eficacia normativa, sino desde su falta efecti-
vidad. Asi, por ejemplo sucede con los derechos a la seguridad
personal o a la propiedad; ciertamente, en Estados con escasos
recursos la proteccion de estos derechos no siempre se encuentra
asegurada y no llega a alcanzar niveles de satisfaccion adecua-
dos, por ello, son los propios particulares quienes tienen que pro-
veerse las prestaciones que los garanticen.

El discurso sobre las variables que caracterizan a los dere-
chos sociales, por resaltar mas las diferencias que los puntos en
comun con los derechos los derechos fundamentales de libertad,
ha dificultado su consideracion como derechos con eficacia nor-
mativa directa, asi como una consideracion integral de los dere-
chos fundamentales en el que se incluyan tanto a los derechos
sociales como alos clasicos derechos de libertad.

Alrespecto, si bien es indiscutible que los derechos sociales
exigen el cumplimiento de mayores obligaciones positivas por
parte del Estado; no todos los derechos sociales implican presta-
ciones u obligaciones de hacer, asi el derecho a la libertad sindi-
cal, el derecho alanegociacion colectiva o el derecho ala educa-
cion en su manifestacion de libertad de ensenanza, mas bien exi-
gen del Estado la abstencion o no interferencia. Asimismo, tam-
bién es posible verificar que algunos derechos de libertad tam-
bién pueden exigir del Estado el cumplimiento de obligaciones
positivas, asi como la realizacion de importantes esfuerzos presu-
puestarios. Asi, por ejemplo, la libertad de comercio, como dere-
cho liberal tipico, no s6lo supone la no intervencién del Estado,
sino también el cumplimiento de una serie de obligaciones positi-
vas relacionadas con el establecimiento de instituciones adminis-
trativa e, incluso, judiciales para dar seguridad y proteccion a los
intereses de los empresarios.
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Asimismo, las obligaciones que el Estado debe cumplir res-
pecto a los derechos fundamentales —tanto sociales como de li-
bertad- son de diverso tipo, no se agotan con la abstencién o
con la prestacion directa. En el marco del Estado Constitucio-
nal todos los derechos exigen de promocién que son obligacio-
nes positivas que estan ligadas a las funciones que historica-
mente ha cumplido el Estado —ejecutiva, legislativa, jurisdiccio-
nal- Asi, por ejemplo, la lesién de un derecho social por parte de
la administracidn, por incumplimiento de sus obligaciones, pue-
de conllevar que los tribunales, cumpliendo con su obligaciéon
de tutela de los derechos, obliguen a la administracion a repa-
rar el derecho social vulnerado. De igual modo, la realizacién
efectiva de un determinado derecho, dependiendo de cudl sea,
podra requerir mayores cuotas de uno u otro tipo de obliga-
cion.

En tal sentido, es preciso diferenciar situaciones, porque no
es lo mismo que unos derechos requieran mayor participacion
del Estado en su determinacion y realizacion, que afirmar su in-
eficacia normativa, como suele suceder con los derechos sociales
cuando se los califica como normas programaticas. Su insercién
en el Texto Constitucional es lo que determina su fuerza normati-
vay unnivel de andlisis distinto es el que se refiere ala forma de
cumplimiento de las normas —principios o reglas- que reconocen
derechos sociales.

El énfasis puesto en la dimension objetiva de los derechos
sociales ha permitido que se soslaye su condicién de derechos
subjetivos; asi, se han mantenido interpretaciones que atribuyen
a éstos el caracter de normas programaticas cuya realizacion
depende, tinica y exclusivamente, de la intervencion del legisla-
dor. Estas interpretaciones no tienen en cuenta el
condicionamiento bidireccional que se da entre las dos dimensio-
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nes de los derechos fundamentales sociales!!?. En el caso de los
derechos sociales es importante resaltar tal condicionamiento,
porque en supuestos concretos puede representar la efectividad
de dichos derechos, como lo ha puesto en evidencia la jurispru-
dencia comparada que, de la vertiente objetiva o institucional de
los derechos sociales ha sabido desprender verdaderos derechos
subjetivos!’3.

También con relacién a los derechos sociales, y sobre todo
apuntando a la efectividad de los mismos, es preciso tener en
cuenta que si bien el Estado es el primer sujeto obligado a cum-
plir con las obligaciones que emanan de los derechos sociales, la
estructura de algunos de ellos obliga también a terceros, como
por ejemplo los empleadores en el caso de los derechos sociales
de los trabajadores. Asimismo, la imposibilidad real y juridica
del Estado para encargarse directamente de brindar las presta-
ciones que se derivan de los derechos sociales, a efectos de no
quitar espacio iniciativa privada y no erigirse en un Estado
omnicomprensivo o invasivo, ha posibilitado que el cumplimien-
to de dichas obligaciones sea realizado por terceros. Asi, a tra-
vés de técnicas administrativas como la concesion, el Estado
puede encargar el cumplimiento de dichas prestaciones a pri-
vados que tiene capacidad para hacerlo. Estos terceros no solo
deberan responder directamente ante el Estado, sino que tam-
bién, sobre la base del mandato constitucional, podran ser
inquiridos por los ciudadanos a efectos de que den un cumpli-

12 HigeRLE, PETER. Pluralismoy constitucion. Estudios de teoria constitucional de la
sociedad abierta...op. cit., p. 190.

113 CarmoNa CUENCA, ENCARNACION. El Estado social de Derecho en la
constitucion...op. cit., pp. 156-160; WEBER, ALBRECHT. L Etat social et les droits
sociaux en RFA...op. cit., p. 690.
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miento eficaz de las prestaciones que se corresponden con la
satisfaccion de derechos sociales!!.

En esa medida, las razones expuestas hasta aqui abonan a
favor de una concepcidn unitaria de todos los derechos funda-
mentales -incluidos los sociales- basada en la dignidad y la auto-
nomia humana'?°.

3.5 Necesidad de un tratamiento integral de los derechos
fundamentales

De acuerdo a lo que hemos venido sosteniendo, tanto los
derechos sociales como los derechos individuales de contenido
liberal pueden ser caracterizados como un conjunto de obliga-
ciones positivas y negativas a cargo del Estado. En ese sentido, la

114 Cascajo Castro, Jost Luts. La tutela constitucional de los derechos sociales...op.
cit., pp. 67-68; LANDA ARROYO, CESAR. Apuntes para la proteccion constitucio-
nal de los derechos sociales de la familia. Envv.AA La familia en el derecho perua-
no. Libro homenaje al Dr. Héctor Cornejo Chdvez. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catodlica del Perd, 1990, p. 140.

115 Ruiz MiGueL, ALFoNsO. Derecho liberales y derechos sociales...op. cit., p. 655;
Cascajo CasTro, Jost Luis. La tutela constitucional de los derechos sociales...op.
cit., p. 72. En un sentido mas critico, CARBONELL sefiala que es necesario
para los derechos fundamentales «revertir la hoy hegeménica concepcion
conservadora y subordinar tanto la economia como el propio desempeiio de las
funciones piiblicas a los intereses y valores que resguardan los derechos funda-
mentales [...] Se trata mas bien de crear derechos (de libertad, pero sobre todo socia-
les, economicos y culturales) y poner todos los medios econdmicos para hacerlos
verdaderamente actuantes [...] Pero para ello es necesario derrotar, en el campo de
las ideas, al pensamiento tinico de cardcter neoconservador, que a nombre de las
libertades (de mercado, por supuesto), ha disparado como nunca antes las diferen-
cias sociales entre los hombres». CARBONELL, MIGUEL. La Constitucion en serio.
Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. . Multiculturalismo, igualdad y
derechos sociales. México: Porrtia — unawm, 2001, pp. 58-59.
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adscripcion de un derecho al catdlogo de derechos civiles y politi-
cos o al de derechos sociales tiene s6lo un sentido ordenador o
pedagogico, ligado al momento historico en el que se presenta-
ron las reivindicaciones sociales que les darian contenido!®.

En esa medida, considerando que ambos tipos de derechos
tienen como fundamento la dignidad humana, conviene darles
un tratamiento mas uniforme, en el que se ponga en evidencia
sus coincidencias sobre las obligaciones que de ellos emanan. Es
decir, dar a los derechos fundamentales sociales y alos derechos
fundamentales de libertad un tratamiento unitario ligado a las
coincidencias basadas en el contenido de las obligaciones. Sobre
la base del objetivo mencionado, podemos entender los derechos
fundamentales como «un continuum de derechos, en el que el lu-
gar de cada derecho esté determinado por el peso simbdlico del com-
ponente de obligaciones positivas o negativas que lo caractericen»'1”.
Asi, algunos derechos ostentaran esencialmente rasgos que se
correspondan mads con las obligaciones negativas del Estado,
como el derecho a la libertad de conciencia prevista en el articulo
2¢inciso 3 de nuestro Texto Constitucional, mientras que otros se
identificaran mas con las obligaciones positivas, como podria ser
el derecho de las familias a una vivienda digna recogido en el
articulo 10° de nuestra antigua Carta Constitucional de 1979. No
obstante, entre estos dos polos del continuum es posible encon-
trar una serie de derechos, en los que ambos tipos de obligacio-
nes se combinan en proporciones diversas.

Para complementar, entonces, la clasificacion entre obliga-
ciones negativas y obligaciones positivas, a criterio de ABRAMOVICH
Y CuRTIS, es necesario pasar a un segundo nivel de clasificacién de

116 Pgrez LuNo, ANTONIO. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 5% ed.,
1993, pp. 35-40.
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las mismas. En este segundo momento de clasificacion, el criterio
diferenciador a emplear es el tipo concreto de actuacion que co-
rresponde al Estado. Dicho de otro modo, se trata de una clasifi-
cacién de las obligaciones que se corresponda mas con las distin-
tas funciones que cumple el Estado —legislativa, administrativa,
jurisdiccional-. Ello, porque «La concrecion de los derechos sociales
depende, significativamente, de que tanto la funcion legislativa,
como la judicial, den tratamiento de derecho directamente vinculante
a aquellas disposiciones constitucionales que versan sobre derechos
complementarios a la libertad juridica, que perfeccionan la igual-
dad y engrosan la justicia dignificante del libre desenvolvimiento
de la personalidad»'18

En ese sentido, los autores que seguimos, valiéndose de los
deberes a los que se comprometen los Estados cuando ratifican
tratados internacionales sobre derechos humanos!?, sefialan tres
tipos de obligaciones: (i) obligaciones de respeto que suponen el
deber del Estado de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso o
disfrute de los bienes que forma parte del contenido del derecho;
(ii) obligaciones de proteccién que exigen al Estado la adopcién de
acciones para impedir que otros sujetos impidan, obstaculicen,
dafien o amenacen la satisfaccion de los derechos fundamenta-
les; y, por ultimo, (iii) obligaciones de satisfaccion que atribuyen al

117 ApramMovIcH, VICTOR. Y COURTIS, CHRISTIAN. Los derechos sociales como derechos
exigibles...op. cit., p. 27. En sentido similar, GomEs CANOTILHO, JOSE JoAQuIM.
Tomemos en serio los derechos econdmicos, sociales y culturales. En Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, N° 1, Madrid: cec, 1988, p. 259

118 Ropricuez OLvera, Oscar. Teoria de los derechos sociales en la constitucion
abierta...op. cit., p. 235.

119 En concreto nos referimos al Pacto Internacional de derechos econémi-
cos, sociales y culturales adoptado el 16 de diciembre de 1966 en el
seno de Naciones Unidas, ratificado e incorporado al ordenamiento
juridico peruano el 28 de abril de 1978.
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Estado el deber de garantizar que el sujeto titular de derechos
acceda a los bienes que dan contenido al derecho fundamental,
teniendo en cuenta que éste por sus propios medios no puede
lograrlo. Asimismo, importan el deber del Estado de desarrollar
las condiciones —estructurales, organizacionales y materiales- para
que los individuos puedan ver realizados sus derechos o mejorada
la satisfaccion de los mismos!%.

El cumplimiento de las obligaciones de satisfaccion debe
cumplirse bajo el criterio de progresividad que tiene aparejada a
la prohibicién de no regresividad de los derechos. Esto tiltimo,
consiste en la obligacion del legislador o del titular de poder de
reglamentacion de los derechos sociales, de no reducir el nivel de
los derechos sociales de los que goza la poblacion'?!. Sin embar-
go, estos principios no inmovilizan el sistema juridico, sobre todo
cuando los recursos del Estado exigen un recorte de los gastos.
En todo caso, loimportante serd que, en los hechos, el derechono
resulte vaciado de contenido!?2.

Por otro lado, el cumplimiento de las obligaciones de satis-
faccién no involucra, inicamente, la provision directa de bienes y
servicios a la poblacidn, sino que también dichas obligaciones se
realizan estableciendo regulaciones que dispongan cudles son los
procedimientos necesarios para la realizacién de los derechos, o
encargando la prestacion de servicios a tercero, pero siempre bajo
su fiscalizacion. No obstante, y aunque el tema de la exigibilidad

120 AgramovicH, VICTOR. Y CoURTIS, CHRISTIAN. Los derechos sociales como derechos
exigibles...op. cit., pp. 29-31.

121 bid...pp. 95-96.

122 Comie bE DERECHOS ECONOMICOS, SOcIALES Y CULTURALES. Observacion Ge-

neral N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), 1990, parrafo 10.
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excede el objetivo del presente trabajo, es preciso mencionar que
las denominadas garantias de satisfaccion serian, en principio, el
tipo de obligaciones que revisten mayor dificultad al momento de
ser exigidas jurisdiccionalmente, puesto que, la definicion o deter-
minacion exacta de las prestaciones, servicios o bienes que las sa-
tisfacen, asi como de los érganos encargados de cumplirlas, re-
quiere de la intervencion de los érganos politicos —Legislativo y
Ejecutivo- para suimplementacion. El disefio y ejecucion de las
politicas econdmicas y sociales del Estado, en el marco flexible que
establece la Constitucion, es una competencia que, en su totalidad,
no puede ser suplida por los jueces sin poner en cuestion el princi-
pio democratico y el propio disefio constitucional.

La revision tedrica hecha hasta aqui constituye, a nuestro
juicio, los postulados a partir de los que se deben interpretar y
dar concrecion alos derechos sociales reconocidos en la Constitu-
cién de 1993.

3.6 Los derechos sociales en la Constitucion de 1993

Tal como hemos mencionado antes, el articulo 43° de la
Constitucion define al Pertt como una Reptblica social y demo-
cratica, es decir, adopta como férmula de Estado social y demo-
cratica. En esa medida, resultan de aplicacion al ordenamiento
constitucional peruano las reflexiones sobre este modelo de Esta-
do, asi como las implicancias respecto al catalogo de derechos
reconocido en la Constitucion.

No obstante, el Texto Fundamental de 1993 distingue for-
malmente entre derechos fundamentales de la persona, recono-
cidos en el CapituloIdel TituloI de lamisma, y derechos sociales
y econdmicos, incorporados en el Capitulo II del mismo Titulo.
Sin embargo, tal distincion tanto desde el punto de vista sustan-
tivo o material, como procesal no tiene relevancia enlo que toca a
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la eficacia normativa de los derechos sociales reconocidos en nues-
tro Texto Constitucional

Desde el punto de vista sustantivo, la concepcion formal de
los derechos fundamentales!? que se habria buscado incorporar
ala Constitucion de 1993 es desvirtuada por el articulo 3° de la
misma Carta Fundamental que establece una norma de apertu-
ra para el catdlogo de derechos fundamentales y viene a equipar
la categorias derechos fundamentales con derechos constitucio-
nales. Asilo ha sostenido el Tribunal Constitucional al senalar
que «la enumeracion de los derechos fundamentales previsto en la
Constitucion, y la clausula de los derechos implicitos o no enume-
rados, da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos
fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es
la propia Constitucion la que incorpora en el orden constitucional
no solo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino
a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los mismo
principios y valores que sirvieron de base historica y dogmatica para
el reconocimiento de los derechos fundamentales» 12,

En esa medida, al amparo de dicha cladusula es posible in-
corporar al catdlogo de derechos fundamentales los derechos re-
conocidos en el Capitulo Il del Titulo I de la Constitucion, deno-
minado De los derechos sociales y econdmicos. Este Capitulo del
Texto Constitucional, como su nombre lo indica, reconoce una

123 Este concepto formal identifica inicamente como derechos fundamen-
tales a los derechos expresamente considerados como tales por la pro-
pia norma constitucional. ALExY, ROBERT. Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios. Serie de teoria juridica y filosofia
del Derecho, N°28, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003,
p-21

124 Sentencia correspondiente al Expediente N° 1417-2005-AA-TC de 8 de
julio de 2005, r. ] 4.
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serie de derechos que se corresponden con los derechos que la
dogmatica ha identificado como derechos sociales; asi, se encuen-
tran, entre otros, el derecho a la salud, ala seguridad social, ala
educacion, el derecho al trabajo y demads derechos constituciona-
les de los trabajadores. Asimismo, varias de las normas conteni-
das en este capitulo, ademas de reconocer derechos sociales, con-
tienen mandatos al legislador, para que por medio de leyes deter-
mine la forma de ejercicio y estructura de dichos derechos.

Por otro lado, esta equiparacion entre derechos fundamen-
tales y derechos constitucionales, asi como la consecuente incor-
poracion de los derechos sociales a dicho catdlogo abona a favor
de un tratamiento integral de todos los derechos reconocidos en
la Constitucion. Este trato integral también se ve reflejado en lo
que toca a la proteccidn jurisdiccional de los mismos a través de
procesos constitucionales.

No obstante, y en la medida que la exigibilidad de los dere-
chos sociales es un tema que rebasa las pretensiones de este traba-
jo, sobre la perspectiva procesal sblo mencionaremos que el Titulo
V del Texto Constitucional, donde se establece cudles son los proce-
sos constitucionales para la proteccion de los derechos, no es posi-
ble encontrar alguna norma que explicitamente establezca limites
al papel de la jurisdiccidn constitucional en la proteccion de los
derechos sociales. En concreto, el articulo 200° inciso 2) de la Cons-
titucion peruana dispone que el proceso de amparo procede con-
tra elhecho u omision de cualquier autoridad, funcionario o perso-
na que vulnere, o amenace ciertamente, los derechos reconocidos
en la Constitucion que no fueran objeto de los procesos de habeas
corpus y habeas data, entre los que se hallan los derechos sociales.
De esta forma, la Constitucién no establece restricciones respecto a
la proteccion que, a través del amparo, pueda darse a todos los
derechos en ella previstos; pues no hace diferencia entre derechos
sociales y derechos individuales de libertad. De igual modo, el C6-
digo Procesal Constitucional, en consonancia con la naturaleza
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residual y urgente del proceso de amparo, dar mas elementos para
determinar que a través de los procesos constitucionales se brinda
unnivel de proteccidn a los derechos fundamentales sociales reco-
nocidos en nuestra Carta Fundamental.

Respecto a los derechos fundamentales reconocidos en el
Texto Constitucional, el Tribunal Constitucional ha sostenido que
los mismos, entre los que se incluyen los derechos sociales, no
solo constituyen derechos exigibles jurisdiccionalmente, es decir
derechos individuales, sino que también forman parte del con-
junto de valores o elementos que dan contenido material al Esta-
do constitucional. Vale decir, ostentan una doble naturaleza o ca-
racter'?®. En esa medida, su realizacion demanda la actuacion
positiva del Estado, aunque su actividad estara graduada en ni-
veles dependiendo del derecho del que se trate. No obstante, a
pesar de aceptar la condicion de derechos fundamentales de los
derechos sociales, este Colegiado inicialmente sefial6 que se tra-
taban de derechos de «preceptividad diferida, prestacionales, o tam-
bién denominados progresivos o programadtico [...] no se trata de
derechos autoaplicativos; su vigencia y exigibilidad requiere de una
participacion protagonica del Estado en su desarrollo»1?°. Es decir,
primigeniamente acepto la condicion de derechos fundamenta-
les de los derechos sociales, pero, a la par, y debido a las peculia-
ridades de éstos matizé su eficacia normativa e insertd en su ju-
risprudencia el equivoco y poco adecuado término de derechos
programaticos'?’, dandoles una tratamiento distinto a de los otros
derechos fundamentales.

125 TriBuNAL CONSTITUCIONAL Sentencia correspondiente al Expediente N°
976-2001-AA/TC de 13 de marzo de 2003, F.j 5.

126 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
0011-2002-AI/TC de 11 de junio de 2003, .J 9.

127 Cebe sefalar que el Tc ha atribuido, nuevamente, el caracter de
programatico a las normas constitucionales que contienen derechos
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Esta posicion general del Tribunal Constitucional sobre los
derechos sociales no necesariamente se condijo con su expresa
adscripcidn ala teoria institucional de los derechos fundamenta-
les!?8. Dicha posicion dogmatica plantea superar la distincion
tajante entre los derechos fundamentales de indole individual-
liberal y los derechos sociales pues, como senala el propio TC di-
cha «cldsica polémica entre los férreos postulados del Estado liberal
y el Estado social hoy debe concebirse como superada. Ninguna de
las dos posturas, consideradas por separado, permiten una cabal com-
prension y proteccion de los derechos fundamentales [...] La persona
humana, como titular de derechos, no tiene por qué ser entendida de
modo excluyente, o como individuo o como miembro de una comu-
nidad, pues ambas concepciones confluyen en ella»'?. En esa me-
dida, la posicion adoptada posteriormente por dicho Colegiado
resulto mds acorde a la teoria institucional.

En efecto, en sus sentencias de amparo referidas a la aten-
cion médica gratuita que el Estado debia brindar alos enfermos
de sipa, el Tribunal Constitucional superd la definicion
programatica de los derechos sociales. Asi, sefial6 las normas que
reconocen derechos sociales no son «meras normas programiticas

sociales. V. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Ex-

pediente N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003, fundamen-
to juridico 6. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia, consultada en abril
de 2004.

128 Sobre la teoria institucional de los derechos fundamentales V. HABERLE,
PETER. La libertad fundamental en el Estado constitucional...op. cit, pp. 163ss.
Asimismo, LaANDA ARrRrOYO, CEsaR. Tribunal constitucional y Estado
democritico...op. cit., pp. 329ss. Una descripcion de la misma también ha
sido hecha por BOCKENFORDE, ERNST. Escritos sobre derechos fundamentales...op.
cit., pp. 53ss.

129 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
001-2002-Al/C...op. cit., fundamento juridico 12. http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia, consultada en abril de 2004.
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de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha sefialado para dife-
renciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de eficacia
inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una
garantia indispensable para goce de los derechos civiles y politicos.
De este modo, sin educacion, salud, calidad de vida digna en gene-
ral, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que
tanto el legislador como la administracion de justicia deban pensar
en el reconocimiento de los mismos en forma conjunta e
interdependiente»130.

En esa misma el Tribunal, respecto al derecho a la pension,
ha sefialado que en su calidad de derecho social «impone a los
poderes puiblicos la obligacion de proporcionar prestaciones adecua-
das a las personas en funcion a criterios y requisitos determinados
legislativamente, para subvenir sus necesidades vitales y satisfacer
los estdndares de la «procura existencial». De esta forma se supera
la vision tradicional que suponia distintos niveles de proteccion entre
los derechos civiles, politicos, sociales y economicos, atendiendo al
principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que
cada uno formaba [sic] un complejo de obligaciones de respeto y pro-
teccion —negativas- y de garantia y promocion —positivas- por parte
del Estado»'3!. Este razonamiento, a nuestro juicio, resulta apli-
cable a los demas derechos sociales y, en esa medida, se ubicaba
dentro del esquema integral de los derechos fundamentales que
planteamos, la cual, como ya hemos sefialado favorece la efica-
cia normativa directa de los derechos sociales.

130 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2004, r.J 11; Sentencia correspon-
diente al Expediente N°2016-2004-AA/TC de 5 de octubre de 2004, F.J
10.

131 TriBuNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
0050-2004-AI — 0051-2004-Al — 004-2005-AI — 007-2005-Al — 09-2005-
Al/TC de 3 de junio de 2005, F.j 74.
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Sin embargo, hace muy poco, la tesis acerca del caracter
programatico de los derechos sociales, asi como el de su
preceptividad aplazada o diferida ha sido nuevamente
retomadal®2. Efectivamente, el Tribunal Constitucional ha vuel-
to a acoger concepto antiguo que ha contribuido al mantenimien-
to de una vision confusa acerca del caracter normativo de los de-
rechos fundamentales sociales; ademas, como para agravar la
confusién sobre la posicién juridica de los derechos sociales, en el
mismo fundamento juridico sehala que éstos «tienen la naturale-
za propia de un derecho publico subjetivo, antes que la de un derecho
de aplicacién directa». De esta forma, se emplea una categoria
juridica «una categoria histérica adaptada al funcionamiento de un
determinado tipo de Estado liberal, y a unas condiciones materiales
que han sido superadas por el desarrollo economico-social de nuestro
tiempo. De ahi que la pretension de proyectar esa categoria a los
supuestos actuales implique una distorsion»'33. Dicho de otro
modo, se emplea una categoria superada, pues la visién de los
derechos como concesiones del Estado, como se entendian los

derechos publicos subjetivos!'®*, no se adapta al Estado social y
democratico.

No obstante, y con el &nimo de reivindicar la labor del Tribunal
Constitucional en lo que respecta a la proteccion de los derechos
fundamentales, a pesar de la falta de claridad en la terminologia
empleada, en la practica éste ha cumplido una activa labor en
defensa de ciertos derechos sociales, la cual se dirigi6 inicialmen-
te a la proteccion de los derechos al trabajo y a la seguridad

132 TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia correspondiente al Expediente N°
1417-2005-AA-TC de 8 de julio de 2005, f. ] 14..

133 Perez Luno, ANTONIO. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion...op.
cit., p. 34

134 TeLLINEK, GEORG. Teoria general del Estado. Granada: Comares, 2000, pp.
400-419
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social, pero que luego ha extendido al derecho a la salud y al
medio ambiente!®. Dicha actividad da cuenta de como este 6r-
gano constitucional habria asumido una postura que acepta la
eficacia normativa directa de los derechos sociales en ciertos ca-
sos, ello en atencion al contenido y la forma en que se ha recogi-
do cada derecho en el Texto Constitucional, asi como los tipos de
obligaciones que dimanan de cada derecho.

En esa medida, antes de afirmar la eficacia normativa apla-
zada o diferida, o el cardcter programatico de todos los derechos
sociales en nuestra Constitucion es pertinente atender a las espe-
cificas normas constitucionales que los reconocen, las cuales pue-
den ser normas-reglas o normas-principios. Asi, frente a cada
derecho concreto —y en cada caso concreto-, serd pertinente de-
terminar tanto el tipo de norma de que se trata —regla o princi-
pio-y, por ende, el grado de cumplimiento que corresponde. Asi-
mismo, corresponderd establecer el tipo de obligaciones que se
derivan de ella, las mismas que, como hemos visto, pueden ser
clasificas en positivas o negativa, asi como en obligaciones de res-
peto, proteccion o satisfaccion.

135 Al respecto pueden consultarse, entre otras: Tribunal Constitucio-
nal. Sentencia correspondiente al Expediente N°® 1124-2001-aa/tc de
11 de julio de 2002; Sentencia correspondiente al Expediente N° 976-
2001-AA/TC de 13 de marzo de 2003; Sentencia correspondiente al
Expediente N° 018-2001-AI/TC de 6 de noviembre de 2002; Sentencia
correspondiente al Expediente N*©1429-2002-HC/TC de 19 de noviem-
bre de 2002; Sentencia correspondiente al Expediente N°® 0964-2002-
AA/TC de 17 de marzo de 2003; Sentencia correspondiente al Expe-
diente N2 2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2004; Sentencia corres-
pondiente al Expediente N*©2016-2004-AA/TC de 5 de octubre de 2004;
Sentencia correspondiente al Expediente N° 0050-2004-Al — 0051-
2004-ATI - 004-2005-Al — 007-2005-AlI — 09-2005-Al/ TC de 3 de junio
de 2005.
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IV. DERECHO A LAIGUALDAD Y DERECHOS SOCIA-
LES A MANERA DE REFLEXION FINAL

Tal como hemos indicado, el conjunto de derechos sociales
busca asegurar un minimo de condiciones materiales que asegu-
ren o hagan realidad, en igualdad, el ejercicio de los derechos
fundamentales clasicos. En esa medida, su reconocimiento en los
Textos Constitucionales ha transformado la relacion entre el Es-
tado y los individuos, pues en virtud de ellos, el Estado esta obli-
gado a garantizar unos minimos existenciales que concreten los
principios de igualdad y justicia social'®®.

En esa medida, los derechos sociales se erigen también en
institutos que buscan equilibrar la relacion dialéctica entre liber-
tad eigualdad, pues este equilibrio debe hallarse a través de me-
didas estrictas que permitan la conservacion, pero también la rea-
lizacion de ambos principios!¥. Es decir, se tratan de derechos
que «toman la tendencia de abrir la libertad hacia la igualdad, a
través de la libertad socioecondmica que brinda la alternativa de
accion o posibilidad real de ejercer la libertad juridica
fundamentalizada. La igualdad de oportunidades y la correcta re-

particion de libertades, son medios idéneos para conseguir dicho
17,138
fin»+e,

En efecto, tal como hemos senalado antes, los derechos so-
ciales, en el marco del Estado social y democratico, cumplen tres

136 Castro CD, BENITO DE. Los derechos econémicos, sociales y culturales. Andlisis a
la luz de la teoria general de los derechos humanos. Leén: Universidad de
Ledn, 1993, pp. 47-48

137 HiBERLE, PETER. Pluralismoy constitucion. Estudios de teoria constitucional de la
sociedad abierta...op.cit., p. 204.

138 RopricUEZ OLVERA, OscaR. Teoria de los derechos sociales en la constitu-
cion abierta. Granada: Comares, 1998, p. 237.
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funciones: correctora, liberadora e igualadora. La primera de ellas
estd referida alos derechos sociales amplian la eficacia de los de-
rechos fundamentales de libertad y permiten que los ejerzan un
numero mayor de individuos; la segunda hace referencia a la
mayor densidad que adquieren las libertades fundamentales al
ser complementadas por los derechos sociales y; finalmente, se
refiere a que los derechos sociales posibilitan la realizacion de la
igualdad material entre los seres humanos.

Precisamente, es en la funcion igualadora que cumplen los
derechos sociales donde podemos encontrar el nexo que existe
entre el derecho a laigualdad -que también es considerado un
principio del Estado social y democratico- y dichos derechos. Esto
se explica en que, tanto los derechos sociales como el contenido
material del derecho alaigualdad, surgen y se consolidan en el
mismo momento histérico, convirtiéndose en elementos esencia-
les o caracteristicos del modelo de Estado social y democratico.

No obstante, ademas del origen comtin y su relevancia para
el mencionado modelo estatal, la conexion intrinseca entre el de-
recho alaigualdad y los derechos sociales se halla sobre todo en
el papel de presupuesto que éstos tienen respecto a laigualdad
materia. Los derecho sociales, constituyen el soporte material que
permitiria concretar laigualdad de oportunidades para todas las
personas, sea en el ejercicio de sus derechos fundamentales como
en su posicion frente al ordenamiento juridico. En efecto, si tene-
mos en cuenta que «la motivacion de todas las manifestaciones del
reforzamiento social de los derechos fundamentales es la de perse-
guir la iqualdad sustancial incluido el reconocimiento de derechos
sociales»'¥, la realizacidn de los derechos a la educacidn, a la

139 Tvenez GLUCK, DAVID. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional...op.cit., p.
308.
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salud, a una pension, entre otros, supone dar a todos los indivi-
duos la misma seguridad material, de manera tal que las des-
igualdades facticas no sean un carga en el libre desarrollo de cada
uno.

Finalmente, el nexo entre los derechos sociales y el derecho
alaigualdad, se plasma también en la efectividad o realizacién
de ambas instituciones; asi, los niveles de concrecion de los pri-
meros dan cuenta de una comunidad mdas o menos igualitaria,
sobre todo en lo que respecta a la seguridad material y la satis-
faccion de necesidades basicas. Esto cobra especial significado en
una comunidad como la peruana, donde siempre ha existido una
inequitativa distribucién de los recursos materiales y, ademas, la
pobreza y la exclusion resultan ser problemas estructurales, como
en sumomento nos lo record6 la Comisién de la Verdad y Recon-
ciliacion!4.

En esa medida, la realizacion de los derechos sociales se
manifiesta como una necesidad que fluye del principio de digni-
dad de la persona humana reconocido en el articulo 1° de nues-
tro Texto Constitucional. Asimismo, es una exigencia del derecho
alaigualdad, pero también una de las implicancias de entender
al Pert1 como un Estado social y democratico; ello, porque la
igualdad material y la reduccion de la inseguridad factica son
variables indispensable en la construccion de un verdadero siste-
ma democratico. Por ello, desde nuestra realidad, es preciso re-
flexionar y profundizar el debate sobre la forma de dar concre-
cion y efectividad a los derechos sociales.

140 ComisiON DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Hatiin Willakuy. Version abreviada
del Informe Final. Lima: CVR , 2004, p. 337-339
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ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO.
ALGO MAS QUE RETORICA *

Andrés Ollero
Catedratico de Filosofia del Derecho.
Universidad Rey Juan Carlos (Madrid).

I.  INTRODUCCION

Cuando hace ahora veinticinco afios, en las primeras lineas
del articulado de su Constitucion, «Espafa se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho», tal afirmacién no deja-
ba de suscitar alguna controversia. Quiza el paso del tiempo per-
mita aventurar algtin provisional balance, tanto sobre el efectivo
alcance de dicha constatacidon o propdsito como sobre las vias
por las que ha llegado a hacerse posible.

La alusion al Estado «social» marcaba un obvio contrapunto
al viejo modelo liberal de Estado de Derecho. Este pretendia solo
someter al imperio de la ley a los poderes publicos, a los que se
pretendia poner freno en garantia de unos derechos y libertades
individuales enfrentados a ellos defensivamente. Resultaba obvio
por demas en qué medida aquellos derechos de la llamada pri-

El objeto de esta ponencia ha sido tratado, con mayor ntimero y am-
plitud de notas, en el trabajo de idéntico titulo incluido en el libro
colectivo El modelo social en la Constitucion Espariola de 1978 publicado
en Madrid en 2003 por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
con motivo de los veinticinco afios de la Constitucion espanola (pags.
55-66).
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mera generacion habian dado luego paso en un contexto mas
socializador que individualista a una segunda generacion de de-
rechos, que cobraban sentido por la posibilidad de recabar de
esos mismos poderes una prestacion que permitiera hacerlos efec-
tivos. Tal evolucion historica era pacificamente admitida y se ha-
bia plasmado igualmente en el &mbito econdémico, patentando la
no muy individualista formula alemana de la economia «social»
de mercado.

Mas problematico resultaba qué alcance pretendiera darse
a la alusion al Estado «democratico» de derecho, cuya matriz
histdrica distaba de resultar obvia. Los intentos de explicitar su
sentido parecian emparentar tal formula con un entendimiento
del socialismo como obligada plenitud histdrica de la utopia libe-
ral; tomado en serio abocaria a un final de la historia, de dudosa
compatibilidad con el pluralismo reconocido como valor supe-
rior del ordenamiento por ese mismo articulo 1. En un momento
en que los entonces principales partidos de la oposicion mante-
nian como sefia de identidad una ideologia que aseguraba no
haber renunciado a la dictadura del proletariado, mas de uno
optaba por desdramatizar la cuestion, reduciéndola a colofén
retdrico.

De lo que no parecia haber mayor duda es del emparen-
tamiento de este intencionado frontispicio con el articulo 9.2 del
propio texto constitucional: «Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida po-
litica, econdmica, cultural y social». Su conocida filiacién italia-
na alentaba mds de una suspicacia, al haber servido de bandera
alas invitaciones, por entonces pujantes, a un uso alternativo del
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derecho!. Manteniendo el dualismo social impuesto por el mate-
rialismo dialéctico y su lucha de clases, se trataria de ir logrando
que el ordenamientojuridico fruto de una sociedad burguesa fuese
utilizado en beneficio de los explotados. Para mas de uno aquello
aparecia como el amenazador anuncio de la voluntad de lograr
por via judicial lo que, a través de elecciones democraticas, no
podria alcanzarse por via legislativa. Algo asi como: hagan los
burgueses residuales las leyes que ya pondremos nosotros las sen-
tencias. Podia invitar sin embargo a relativizar tales riesgos la
prevision de que el citado articulo, excluido de la proteccion re-
forzada del recurso de amparo, no parecia destinado a dar de-
masiado juego en el posterior desarrollo constitucional.

No es de extrafiar que los sectores menos entusiasmados
con la Constitucion, no faltos obviamente de relevante represen-
tacion en el mismo Poder Judicial, pretendieran traducirla a tér-
minos juridicos como una especie de sustitutivo de las
programaticas leyes fundamentales del régimen predemocratico.
Falta de consistencia juridica propia, precisaria de una
«interpositio legislatoris» para llegar a surtir efectos; sin excluir
siquiera de tan desvalida situacion a articulos como el 14, que si
goza-ban de proteccion por via de amparo. Se preconizaba pues
una parsimoniosa pasividad judicial. No faltaba por lo demas
quien insinuara que la propia Constitucion (art. 117.1) conside-
raba a los jueces «sometidos inicamente al imperio de la ley»,
por lo que los mandatos constitucionales habria que entenderlos
diri-gidos al Poder Legislativo. Por si fuera poco, actuaba como

! De dicho debate me ocupé en Poder Judicial y transicion demo-critica en

Espaiia «Sociologia y Psicologia Juridicas» (Co-legio Abogados
Bar-celona) 1982 (9) pags. 7-42; trabajo inclui-do lue-go, en version
resumida, en Inter-pretacion del derecho y posi-tivismo legalista, Madrid,
Edersa, 1982, pags. 167 188.
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trasfondo tedrico un estricto normativismojuridico, que anima-ba
a considerar alos principios como mera musica celestial.

La respuesta del Tribunal Constitucional fue contundente,
al sentar drasticamente el caracter de normajuridica directamen-te
aplicable que era obligado reconocer a la Constitucion?. De ello
derivaba, en consecuencia, una particular responsabilidad de los
jueces controlando la validez de las leyes preconstitucionales,
aplicando sin aguardar a futuros desarrollos legislativos el alti-
mo parrafo de su Disposicion Derogatoria, que obli-ga a conside-
rar afectadas por ella «cuantas disposiciones se opongan a lo es-
tablecido en esta Constitucion».

La siempre problematica frontera entre legalidad y
constitu-cionalidad inauguraba asi un apasionante debate de di-
ficil cie-rre. Pronto se veria acompafiada por el intatil intento de
redu-cir el control constitucional a mera «legislacion negativa»,
se-gin el modelo kelseniano. Este disefiaba el sistema de control
‘concentrado’ de constitucionalidad, que hacia suyo nuestra nor-
ma suprema; pero no preveia ni por asomo la posibilidad de re-
cursos en amparo de derechos fundamentales, alos que la teoria
purano reconocia consistencia juridica propia.

Laidea dela «legislacion negativa», que reduciria el papel
del Tribunal Constitucional a la posibilidad de extraer del orde-
namiento normas puestas por el Legislativo, sin permitirse poner
nada por su cuenta, resultaba consoladora para los par-tidarios
de una pasividad judicial neutra, rayana en lo extraterrestre. Alla
legisladores positivos y negativos con sus con-flictos; los jueces a

2 EnlaSTC80/1982, F.1; de ella me ocupé en Principio de igualdad y teoria del

derecho. Apun-tes sobre la jurisprudencia relativa al articulo 14 de la Cons-titucion,
inclui-do en Derechos humanos y metodologia juridi-ca, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, pags. 271-296.
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lo suyo. Los recursos de amparo acabarian sin embargo rindien-
do un envenenado homenaje al Poder Judicial. Concebidos como
subsidiarios de su labor, niegan al Tribunal Constitucional la po-
sibilidad de sanar vulneraciones de derechos sin que antes haya
tenido ocasion de hacerlo la jurisdiccion ordinaria. El paraddjico
resultado acaba siendo que la mayoria de la admisién de ampa-
ros se traducird precisamente en la anulacion resoluciones judi-
ciales, sin excluir las del propio Tribunal Supremo. La jurispru-
dencia constitucional cobrara asi un caracter indisimuladamente
positivo y corrector, que tendra al Poder Judicial como privilegia-
do destinatario.

Particularmente expresiva de la nueva situacion result6 su
oscilante doctrina sobre el principio de igualdad enla aplica-cién
delaley. Desde una perspectiva legalista solo preocupaba una
igualdad ante la ley, concebida en realidad como igualdad enla
ley: éstano podia tratar de modo desigual a unos u otros ciuda-
danos sin aportar un fundamento objetivo y razonable que des-
cartara toda discriminacion. La obvia e insuprimible creatividad
judicial lleva a plantearse de qué sirve contar con normas esme-
radamente igualitarias siluego en la aplicacion de la ley, por via
administrativa o sobre todo judicial (incluso lleva-da a cabo por
un mismo organo...), se acaban tratando de modo desigual casos
idénticos. El Tribunal Constitucional vacilara, una vez mas, entre
una inhibicién «negativa», que le evite asumir una «casacion
universal», y una accion positiva en defensa de una igualdad real
y efectiva, que acabe convirtiendo el respeto al precedente en exi-
gencia constitucional.

El articulo 9.2 emparentaba también con la doctrina de la
funcién promocional del derecho, que animaba a superar una

3 De ello me he ocupado en Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente

judicial Madrid, Centro de Estudios Constitu-ciona-les, 2005 (22).
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vision meramente represiva del ordenamiento juridico. Los po-
deres publicos habrian, en efecto, de «promover condiciones» y
eliminar obstdculos a la libertad y la igualdad. No podian, en
consecuencia, limitarse a garantizar que no se produciria entre
ciudadanos cara al futuro trato desigual alguno; por dicha viano
harian sino consolidar un ‘statu quo” histéricamente viciado de
desigualdad. Habria mas bien que erradicar sus arraigadas cau-
sas y compensar sus efectos, generando condiciones vitales bien
distintas.

Se ensancha asi por via constitucional el angular ya abierto
cinco afnos antes, en un marco aun predemocratico, por la refor-
ma del Titulo Preliminar del Codigo Civil, que recordaba la nece-
sidad de aplicar las normas de acuerdo con la «realidad social»
del momento. Es esa realidad, que aparece como desigual e in-
cluso discriminatoria, la que vetara cualquier actitud neutray
empujard a acciones positivas capaces de transformarla. Todo ello
habré de llevarlo a cabo el juez, detectando en cada caso situa-
ciones poco «razonables» para aplicar a ellas la Constitucién, sin
esperar a que el legislador supere cualquier ocasional letargo.
Deberd, por otra parte, ocuparse no solo de la libertad y la igual-
dad delos individuos, sino también de la «delos grupos en que se
integran». Lo «social» contribuira en efecto a recordar que no
existe el individuo aislado; aunque en su condicion de tal se le
respete, puede acabar sufriendo discriminaciones derivadas del
trato que, incluso inconscientemente, tienden a recibir los grupos
en los que «por razoén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia» (art. 14 CE) acaba
viéndose socialmente inserto.

Todo ello obliga a luchar contra topicos y estereotipos so-
ciales, lo que no deja de desmentir cualquier intento de dar por
supuesto que la Constitucion dice en cada momento aquello que
los ciudadanos facticamente comparten. Explicitarla implicara,
por el contrario, una dimension utopica, que llevara
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obligada-mente a superar los minimos garantizables por una «le-
gislacion negativa», para explorar «acciones positivas» delas que
un juez particularmente activo sera obligado protagonista.

Que todo esto no ha sido en veinticinco afios mera palabre-
ria lo pone de manifiesto de modo significativo la jurisprudencia
constitucional sobre uno de los motivos de discriminacion veta-dos
por el ya citado articulo 14: el generado por la pertenencia a uno
u otro sexo. Hablo de pertenencia porque si fuera de un contexto
social cabria pensar que el sexo es condicion que pertenece a cada
cual, superada esa vision irreal y convertido el género en catego-
ria cultural, cada cual acaba mas bien perteneciendo al suyo, tam-
bién a posibles efectos discriminatorios.

La peripecia jurisprudencial puesta en marcha para que
tal igualdad sea «real y efectiva» seria ininteligible sin la intro-
mision del articulo 9.2 en el amparado ambito del articulo 14,
como ya he tenido ocasién de poner de manifiesto por extenso*.
No tendria mayor sentido reiterar ahora dicho analisis, por lo
que me remitiré en lo que sigue s6lo a sentencias posteriores, sin
perjuicio de reenviar ocasionalmente al estudio realizado sobre

sus precedentes.

4 Analizando con detalle dicha jurisprudencia, hasta senten-cia tan digna

de comentario como la 126/1997 sobre la viabilidad constitucional del
principio de varonia en la suce-sién de los titulos nobiliarios Discrimi-
nacion por razon de sexo. Valores, principios y normas en la jurisprudencia
consti-tucio-nal espario-la, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Cons-titu-cionales, 1999; lo relativo a dicha sentencia en pags. 87 1-03.
No deja de resultar significativo que en el debate constitu-yente en el
Se-nado se plantee, en Comision mediante enmienda ‘in voce’, el posi-
ble traslado del texto del articulo 9.2, convir-tién-dolo en un segundo
epigrafe del hoy articulo 14 (por en-tonces 13) Cons-titucién Espariola.
Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales 1980, t. I1I, pag. [3136].
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II. LA «REALIDAD SOCIAL» COMO CLAVE INTER-
PRETATIVA

La denegacion del derecho a excedencia para el cuidado de
los hijos a una funcionaria interina ha servido, por ejemplo, para
escenificar lo ya expuesto. Se nos recordard para empezar que la
Constitucion, como todo el ordenamiento en su conjunto, no es
un mero agregado de normas, sino que los principios juegan en
ella un papel decisivo a la hora de marcar «la orientacidon que
debio tener la aplicacion de la legalidad»; condicion indispensa-
ble para lograr la «justificacién y razonabilidad de la resolucion»
al problema planteado. Bien es verdad que, demostrando a la
vez la dificultad de superar el modelo normativista, se incurre
probablemente en la indebida identificacién del cardcter
vinculante de tal juicio con la presunta estructura normativa de
su fundamento, al rechazar que los principios sean «meras nor-
mas sin contenido»®; dando asi por hecho que para ser conside-
rados juridicos habrian de ser normas.

Desde este entramado -no solo de normas sino también de
principios; no menos vinculantes que ellas aunque con muy diver-
sa estructura y dinamismo practico- habra que trazar la siempre
compleja frontera entre legalidad y constitucionalidad, para dilu-
cidar si ha podido o no producirse la vulneracion de un derecho
fundamental. Asi el Ministerio Fiscal propondr4, con ocasion de
un caso semejante al anterior, la denegacion del amparo por en-
tender que por razones de legalidad «no puede prosperar la equi-

paracion entre funcionarios de carrera y funcionarios interinos»°.

La sentencia admite en principio que «no se proclama en
nuestra Constitucion ningtin derecho a la excedencia voluntaria

> STC 203/2000, F. 4.
6 STC 240/1999, A. 10.
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para el cuidado de los hijos»; por otra parte, «el interés publico de
la prestacion urgente del servicio puede, en hipodtesis, justificar la
decision de que quienes ocupan interinamente plazas de planti-
llano pueden a su vez dejarlas temporalmente vacantes, aunque
sea para atender bienes o valores constitucionalmente relevantes
como son el cuidado de los hijos y la proteccion de la familia». Al
no existir -por razones legales- igualdad de circunstancias, no
cabria apreciar -constitucionalmente- trato discriminatorio al-
guno; tampoco por razén de sexo, al no existir ningtin caso en
que se la haya «otorgado a un funcionario varén en las mismas
circunstancias». Siguiendo esta linea, el magistrado que acabara
discrepando del fallo remacha que lo suscitado es «un puro pro-
blema de legalidad ordinaria consistente en si los funcionarios

interinos son titulares del derecho de excedencia»”’.

Un «legislador negativo» no tendria demasiado mas que
anadir; pero determinados aspectos de la realidad social pueden
exigirle poner algo mas de su parte. El hecho, por ejemplo, de que
la demandante «llevaba mas de cinco afios en esta situacion de
supuesta interinidad» no parece inocuo. Aludir en tal contexto al
«caracter temporal y provisional» de su trabajo, o considerarlo
motivado por la «necesidad y urgencia de la prestacion del servi-
cio», resultaria «en extremo formalista»; con lo que la denegacion
de excedencia pasa a considerarse «claramente desproporcionada»®.

7 STC 240/1999 F. 4 y 1 y epigrafe 1 del voto particular del magistrado
Vicente Conde Martin de Hijas.

STC 240/1999, E. 1y 4. Tal razonamiento se reitera ante caso similar en
la STC 203/2000, F. 3, para la que «no existe justificacion objetiva y
razonable desde la perspectiva del articulo 14 CE para, en orden al
disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucional-
mente relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un fun-
cionario interino que lleva mas de cinco afios ocupando una plaza, un
tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto al dispensado a
los funcionarios de carrera».
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Enlamedidaen que lainterinidad aparece como contrata-
cidn precaria en perjuicio del trabajador, mas que como recurso
de emergencia en beneficio comun, podria considerarse
discrimi-natoria la denegacion de excedencia a cualquier interi-
no. Pero no serd ésta la consecuencia: «no se trata de afirmar que
ante situaciones de interinidad de larga duracion las diferencias
de trato resulten en todo caso injustificadas», sino que seran otras
«circunstancias del caso» y «la trascendencia constitucional del
derecho» tratado desigualmente en ellas’ las que permitan dicta-
minar su caracter discriminatorio. Debera tratarse, en concreto,
de unainterina...

Nos hallamos ante un «dato extraido de la realidad social
imperante» que obliga a reaccionar: la negacion de excedencia
a los interinos «produce en la practica unos perjuicios en el
ambito familiar y sobre todo en el laboral que afectan
mayoritariamente a las mujeres», que con frecuencia «se ven
obligadas a abandonar sus puestos de trabajo y a salir del mer-
cado laboral»1?.

No constituye ninguin secreto la relevancia valorativa de
esta apelacion a la ‘realidad social’. No nos hallamos ante una
mera constatacion socioldgica, cuyo refinado conocimiento nos
per-mitiria proyectar con mayor acierto un juicio de valor del
que solo lanorma juridica es depositaria. Los hechos no se nos
presentan como «juridicos» sin ir acompafados de una relevan-
cianormativa, antes aun de haber tenido ocasion de localizarla
en el ordenamiento positivo. Las normas no nos acaban de
tra-nsmitir su mensaje hasta que cobran existencia entrando en
correspondencia con hechos concretos.

9 STC240/1999,F.7 y 4.
10 STC 240/1999, F. 5.
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Mas all4 de toda ingenua -y mitificada- separacion entre
he-chos y normas, nos encontramos ante unos hechos que
recla-man por si mismos valorativamente una soluciéon mas ajus-
tada y obligan a buscarla en el ordenamiento, de modo que se
satisfa-ga favorablemente este requerimiento de justicia: «la po-
sicién de desigualdad afecta s6lo a las mujeres y no deriva de la
ley sino de la realidad social del momento»; por lo que resultara
obligado reconocer que «denegar a una funcionaria interina de
larga duracion la posibilidad de solicitar las excedencias para el
cuidado de su hijo produce una efectiva y real discriminacion
respecto a la permanencia en el mercado de trabajo»!!. El nuevo
topico dela‘realidad social’ y el clasico de la «<naturaleza de las
cosas’, con su capacidad de «poner en correspondencia» ser y
deber ser!?, parecen asi darse la mano.

III. UN CONCEPTO DINAMICO DE RAZONABILIDAD

Ha de desaparecer toda pasividad judicial y se ha de traba-
jar activamente para abordar de modo positivo una situacion que
perjudica fundamentalmente a la mujer, dado que, de acuerdo a
pautas socialmente arraigadas, «la practica totalidad de quienes
han solicitado la excedencia para el cuidado de los hijos son del
sexo femenino»'3. Para empezar habra que superar toda visiéon

11 STC 240/1999, F. 7.

12 Arquetipico al respecto A. KAUFMANN Analogie und Natur der Sache
Karlsruhe, Miiller, 1965, pag. 44. El papel de este trabajo dentro de su
obra lo he analizado en El papel de la per-sonalidad del juez en la determina-
cién del derecho. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kaufmann, «Perso-
na y Dere-cho» 2002 (47), pags. 281, 285 y 290-291.

«La abrumadora mayoria de los funcionarios y laborales que solicitan
la excedencia para el cuidado de los hijos son mujeres» se insiste STC
240/1999, E. 1 y 7. Al magistrado Vicente Con-de, sin embargo, «la
mezcla del dato de la duracion anémala de la interinidad con el de la

13
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del articulo 14 desconectada del 9.2, como la que entre nosotros
dio inicialmente paso a una jurisprudencia constitucional ‘sex-
blind’, que sugeria -ante el estupor de propios y extrafos- que la
victima por antonomasia de la discriminacion por razon de sexo
era el varén viudo, al que no se reconocia pension.

La ambivalencia de la desigualdad de trato, segtin se anali-
ce desde un aislado cotejo individual o haciendo entrar en juego
la situacion del grupo social en el que los afectados se insertan, es
notable. La discriminacion individual del viudo sin pensién no
era sino consecuencia de la practica expulsién del mercado de
trabajo de la mujer, que es a quien realmente discriminaba una
sociedad parala que sélo su propia condicién de viuda, o alguna
otra catastrofe familiar, hacia concebible que tuviera que “poner-
se a trabajar’.

Los estereotipos vinculados al género han de servir de pis-
ta para detectar incluso discriminaciones indirectas, encubier-
tas bajo apariencia de igualdad formal. Se trata de situaciones
que ponen de relieve como «la discriminacién por razén de sexo
puede derivarse no solo de un tratamiento legal diferenciado de
situaciones sustancialmente iguales, sino también indirectamen-
te de una realidad social discriminatoria contraria al articulo 14
que un tratamiento formalmente igualitario no repara». Ayu-
dard a constatarlo el andlisis sociologico del “impacto’ de dicha
situacion, aprovechando la notable experiencia acumulada al

utilizacién casi exclusiva de la exce-dencia para el cuidado de hijos

por las mujeres» le parece que «introduce en la argumentaciéon un
factor de artificiosidad», con una «paraddjica consecuencia»: «a situa-
ciones legalmente irregulares (...) se les viene a reconocer unos dere-
chos», que la sentencia «no tiene inconveniente en negar a las situacio-
nes regulares de interinidad que les sirven de marco legal» epigrafe 1
del voto particular a la STC 240/1999.
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respecto en la doctrina norteamericana alentadora de las
‘affirmative actions’. Tales datos se convierten en sustitutivo de
la mera busqueda de un término de comparacion entre dos ca-
sos aislados para buscar luego si existe o no un fundamento
objetivo y razonable que justifique su desigual trato. Dejan asi
bajo sospecha a mas de un «tratamiento formalmente neutro o
no discriminatorio del que se deriva por las diversas condicio-
nes facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo un
impacto adverso» para uno de los grupos de género; ya que
ahora «lo que se compara, no son los individuos sino los grupos
sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos
componentes individuales»!4.

Un punto de vista excesivamente ‘neutro’ puede acabar
dejando excesivo espacio a la inercia de los topicos y estereotipos
sociales, llegando a considerar que si las mujeres acaba asumien-
do una mayor responsabilidad dentro del reparto de papeles en
la vida familiar es como consecuencia de «una opcion libremente

14 STC 240/1999, F. 4 y 6. Tal enfoque estd ya presente en la STC 145/1991,
de la que nos ocupamos por extenso en Discriminacion por razén de sexo,
pags. 141 144, 146 y 148. Lo que lleva al magistrado Vicente Conde a
discrepar es el con-vencimiento, expresado en el epigrafe de su voto
parti-cu-lar, de que en la doctrina acerca de la lucha contra la
discri-mi-na-cién por razon de sexo «en este caso se avanza un poco
mas, que considero excesivo»; ya que se venia analizando cuando «una
determinada norma o aplicacién de ésta afectaba de modo peyorativo
a las mujeres», «aceptando para establecer tal hecho datos estadisti-
cos, y siempre que la medida en cuestion no tuviese una justificacion
objetiva y razonable al margen de la condicion femenina»; «el elemen-
to novedoso de la sentencia» consistiria en que «se minimiza en ella la
ultima salvedad», ateniéndose s6lo a un dato estadistico que le «pare-
ce insuficiente habida cuenta del reducido campo de comprobacion»
utilizado, ya que «el dato estadistico es sélo el signo aparente de la
dis-criminacion, no el hecho constitutivo de la misma».
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elegida por éstas»!°. De ahi que se opte por una dimension cons-
cientemente utdpica, que se sabe no compartida mayori-
tariamente, al menos en lo que alos comportamientos socialmente
vigentes se refiere. Ello explicard que mas de una resolucion del
Tribunal Constitucional no disimule en sus razonamientos una
neta intencion didactica.

Asi, aunque en uno de los casos analizados la interina
hubie-ra acabado disfrutando de «un periodo de excedencia su-
perior al inicialmente solicitado», el Tribunal considerara que
subsis-te el objeto del proceso con un «designio de defensa objeti-
va de la Constitucion» que va mas alla del caso singular, pues
aun desbordando «el &mbito subjetivo del recurso de amparo»

no es ajeno a su «dimension objetivax»16.

Mas significativo aun de esta actitud es el tratamiento dado
aunrecurso de amparo motivado por el acoso sexual sufrido por
una trabajadora, que considera en consecuencia vulnerado su de-
recho a la intimidad. La sentencia que la ampara no duda en
reconocer que el articulo 14, en lo relativo a la discriminacion por
razén de sexo, «no se ha invocado en ningtin momento por su
nuamero ni por sunombre» pero, partiendo de que «tales com-
portamientos agresivos, contrarios a los valores constitucionales,
pueden afectar todavia en el dia de hoy, mas a las mujeres que a
los hombres», considera que «los hechos determinantes y el agra-
vio que constituyen son suficientemente significativos por si mis-
mos y permiten, sin esfuerzo, identificar el derecho fundamental

15" Asi lo afirma el magistrado Vicente Conde en el epigrafe 3 de su voto
particular a la STC 240/1999, considerando que «ese fenémeno en las
postrimerias del siglo no es un efecto necesariamente derivado de la
condicion femenina, como lo es el parto».

16 STC 203/2000, F. 2.
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agredido»!”. Resulta asi patente el afan por sensibilizar respecto
aunalacra que como la del condicionamiento de su opcion por
la maternidad, de la que nos ocupamos mas abajo podria estar
viéndose obligada a soportar mas de una trabajadora.

Resulta a estas alturas obvio el “activismo’ judicial a que
esta linea jurisprudencial invita. El juez se convierte en pieza cla-
ve para que los valores incluidos con intencién utopica en la Cons-
titucién lleguen a dar su fruto. De ahi que se le aleccione sobre su
adecuado papel como garante de los derechos en ellos implica-
dos. Los jueces no pueden «ignorar la dimension constitucional
de la cuestion ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para ex-
cluir la violacion del articulo 14 CE, si la diferencia de trato en
relacion con el disfrute del derecho a la excedencia por el cuidado
de hijos tiene en abstracto una justificacion objetiva y razonable,
sino que han de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes y, sobre todo, a la trascendencia constitucional
de este derecho de acuerdo con los intereses y valores familiares a
que el mismo responde»!8.

Podria parecer que la existencia de un fundamento objeti-
voy razonable deja de ser el criterio decisivo ala hora de apreciar
una discriminacion; pero se trata de un espejismo.

Cuando se nos reitera que es preciso superar un «principio
genérico de igualdad que no postula ni como fin ni como medio

17 STC 224/1999, F. 2; al final reconoce en el fallo que «se ha vulnerado el
derecho fundamental de la demandante a su intimidad en desdoro de
su dignidad personal»; aunque previamente insista en que no se des-
conoce con ello que «el acoso sexual en el &mbito profesional puede
también tener un engarce constitucional con la interdiccion de la dis-
criminacion en el trabajo por razén de sexo» ibidem, F. 5.

18 STC 203/2000, F. 4.
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la paridad y so6lo exige la razonabilidad de la diferencia de tra-
to», para entender que «la prohibicién de discriminacion entre
los sexos impone como fin y generalmente como medio la
parificacion»'?, lo que se nos propone en realidad es abandonar
una version estdtica, meramente no desigualadora, de lo razona-
ble. Resulta exigible otra, histdrica y dindmica, decidida-mente
erradicadora de lo que, por injusto, hace tiempo que debiera ha-
berse considerado poco razonable.

IV. JUECES SOMETIDOS AL IMPERIO DE LA CONSTI-
TUCION

Donde el alcance de esta obligada disposicion activa del juez
se ha venido poniendo particularmente de relieve ha sido al apli-
car el Tribunal Constitucional al posible hostigamiento de la tra-
bajadora que da a conocer su estado de embarazo la doctrina
que tempranamente establecio con ocasion de despidos
indicia-riamente vinculados al ejercicio de responsabilidades
sindica-les. En tales casos incumbird al empresario probar que el
des-pido obedece a motivos no discriminatorios y al juez
preocupar-se activamente de que asi sea?”.

Con ello quedara igualmente de manifiesto en qué medida
resultan desbordados los esquemas legalistas de aplicacion del
derecho, y obviamente cualquier asomo de reduccion del con-trol
de constitucionalidad a ‘legislacion negativa’. El Tribunal Consti-
tucional se vera obligado a revisar la actuacion de los drganos
judiciales bastante mas a fondo de los que éstos podrian asumir
sin incomodidad; dejara incluso en evidencia el caracter

19 STC 17/2003, F. 3.
20 Asi lo establece la STC 38/1981.
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obligadamente ficticio de los intentos de reparto de papeles entre
organos judiciales, por la via de una casacion o suplicacion que
no implicaran en realidad el nacimiento de una nueva instancia.
Lo que no puede ser no puede ser, y ademas es imposible, como
apostillaba el castizo maestro...

Para evitar una mecanica inversion de la carga de la prueba,
provocada por la mera alegacion de un derecho fundamental pre-
suntamente vulnerado, lajurisprudencia constitucional acaba exi-
giendo previamente un «principio de prueba», que abra una fun-
dada expectativa de «prueba verosimil» o un «panorama indiciario
suficiente». La sutil frontera entre estas exigencias y el presunto
indicio va a dejar al juez curado de antemano de cualquier tenta-
cion de pasividad, y le va a someter con frecuencia al juicio de un
Tribunal Constitucional que, por una parte, «<no puede limitarse a
comprobar que el organo judicial efectud una interpretacion de los
derechos en juego que no fue irrazonable ni arbitraria ni manifies-
tamente errénea», porque ello sélo satisfaria las formales exigen-
cias procesales del articulo 24 CE, sino que ha de apreciar si se ha
garantizado «un derecho fundamental sustantivo»; pero, por otra,
habra de hacerlo «sin que tal actuacion suponga revision de la va-
loracién de la prueba efectuada por el juzgador»?!.

«No basta con que la trabajadora esté embarazada y de-
muestre tal dato objetivo, sino que, a partir de tal constatacion, es
preciso alegar circunstancias concretas en las que fundamentar
un presumible trato discriminatorio», lo que puede llevar en al-
guna ocasion a un pacifico dictamen sobre la insuficiencia de lo
alegado??. Pero no seré asi en todos los casos.

21 Ardua tarea que asume en su F. 4 la STC 41/2002.

22 Asi ocurre con la STC 41/2002, a cuyo F. 4 nos hemos referido. No consi-
dera «convincentes» las alegaciones de la demandante, que evoca su
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No ocurrid, por ejemplo, cuando un Juzgado de lo Social
estimo que existian indicios suficientes de despido discriminatorio
por embarazo, al apreciar dos hechos: la simultaneidad entre
conocimiento del embarazo por un organismo publico, atesti-
guado por varios de sus cargos, y el cese de la trabajadora; aun
admitiendo que ésta habia sido contratada para obra y servi-
cio, dentro de un programa que se extinguio al verse privado de
financiacion europea, hizo notar que ello se habia producido
mas de un afio antes y no impidio que se siguiera recurriendo a
la trabajadora para labores ajenas a dicho programa. Con pos-
terioridad el Tribunal Superior, al resolver recurso de suplica,
estima que los «pretendidos indicios» eran en realidad «meras
sospechas y conjeturas»; considera no con-statado que el
empleador conociera el embarazo, cuya coincidencia con el cese
era «tan solo una mera coincidencia», privando de valor proba-
torio a los testimonios de sus relevantes cargos, reducidos ahora
a «simple opinién»; admite por lo demas que el organismo pu-
blico, cuyo cuantioso empleo de mujeres lo pondria a salvo de
toda sospecha de discriminacidn, pusiera fin a una situacién
fraudulenta, como la de mantener en su puesto a quien ya no
tenia labor que realizar. El Tribunal Constitucional no quedé
muy convencido al respectoy, tras anular la sentencia, conside-
ro firme la del Juzgado, desautorizando inevitablemente al Tri-

bunal Superior?.

despido anterior tras reincorporar-se tras una baja maternal, logran-
do la readmision gracias a una fuerte presion sindical; no estima que
tal indicio dé paso a un «pano-rama indiciario suficiente», al no cono-
cer la empresa en este segundo caso su estado de gestacion. Tanto el
Juzgado de lo Social de Almeria como el Tribunal Superior de Justicia
de An-dalucia habian descartado el caracter discriminatorio del
despi-do por idéntica razén ibidem, A. 2.

23 STC17/2003,A.2,d) ye), F.5.
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No deja de resultar curioso que mientras que el organis-
mo publico demandado aduce que la recurrente «pretende
oponer-se a la valoracion de la prueba efectuada por el Tribunal
Supe-rior de Justicia», quedan pocas dudas de que éste no vaci-
16 en asumir dicha tarea, rectificando la llevada a cabo por el
juzgador ‘a quo’. El Tribunal Constitucional, que se sabe afec-
tado por la «<imposibilidad legal y material de alterar los he-
chos», no abdica sin embargo de «su funcion de protecciéon del
derecho fundamental». Resuelve tan agudo dilema convencién-
dose de que sin «revisar la valoracion de la prueba efectuada
por los jueces y tribunales ordinarios, “funcién privativa suya’»,
puede «alcanzar una interpretacidén propia del relato factico
conforme a los derechos y valores constitucionales». Todo con-
siste, pues, en «analizar los hechos», «tal como fueron declara-
dos por los tribunales ordinarios» (de modo, por demas, contra-
dictorio), aunque, eso si, «desde la sola perspectiva del derecho
fundamental invocado». Que sea posible interpretar
rectificadoramente un relato factico sin afectar a la evaluacion
de la prueba en que él mismo consiste, detectando la existencia
de «indicios indebidamente desechados en el grado jurisdiccio-
nal de suplicacién» no deja de ser un profundo misterio; aun-
que es muy de alabar que se haga «con el propdsito descrito»?*
(o sea, sin afan de molestar).

* ok X

La referencia del articulo 14 CE al sexo ha dejado, pues, de
entenderse de modo neutro, como peculiaridad individual, para
resaltar posibles condicionamientos de género de alcance
socio-cultural, mas amplio que la mera diferencia fisioldgica.

24 STC17/2003, F.2 y E.6.
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Cuando yanadie duda dela eficacia de la Constitucion como
norma directamente aplicable, su articulo 9.2 se ha demostrado
como una eficaz via para hacerlo progresar. Su falta de protec-cién
por via de amparo no ha sido dbice para que el Tribunal Consti-
tucional lo haya hecho entrar en juego, con una clara dimension
utdpica, invitando a los jueces y tribunales a hacer lo propio, en
lucha contra tépicos discriminatorios.

Ello implica dar por hecho que el control de
constitucionali-dad entendido como legislacién negativa, que
puede conservar su sentido en los recursos contra leyes, habra de
verse por via de amparo con frecuencia sustituido por exigibles
acciones positivas. Ello no parece suscitar ya particulares temores
res-pecto a un posible uso alternativo del derecho, doctrina que
ha acabado encontrando su lugar natural en dmbitos académi-
cos reducidos (con Brasil, por ejemplo, como exponente
privilegia-do), en los que rima con las propuestas de una tam-
bién regio-nal teologia de la liberacién.

Siha obligado a abandonar una vision meramente indivi-
dual de los derechos y libertades, para descubrir a sus titulares
hondamente condicionados por el tratamiento que los grupos en
que se ven integrados reciben, de modo mas o menos consciente,
en el contexto social. Ala vez haresaltado la sutil frontera entre el
plano de lalegalidad y el de la constitucionalidad, lo que reper-
cute en la obligacion del Tribunal Constitucional de entrar en jue-
go, con todo el afan inhibidor que su prudencia le dicte, ante una
posible vulneracion sustancial de un derecho fundamental, limi-
tandose en otro caso a exigir a la jurisdiccion ordinaria el cumpli-
miento de las garantias formales derivadas de su articulo 24. Que
ello no deja de plantear problemas en la préctica, es de sobras
conocido; son fruto inevitable de la valencia positiva de la propia
Constitucion, por lo que no parece muy realista aspirar a elimi-
narlos por via de reforma legislativa.
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Veinticinco afios después, la féormula del Estado social de
Derecho dista de aparecer como un mero recurso retdrico; mien-
tras que su calificaciéon como «democratico» no parece haber pre-
cisado mayor glosa, quiza por haber acabado considerandose
pleonastica.
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