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Los Cuadernos de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perd for-
man parte de una serie de publicaciones que pretenden dar cuenta, progresiva-
mente, de la jurisprudencia tematica mas relevante del Tribunal Constitucional
en sus 25 afos de vida institucional. Ha sido seleccionada de modo especifico
para conocer los principales contenidos jurisprudenciales sobre un determinado
derecho fundamental o un eje tematico de relevancia constitucional. Cada uno
de los cuadernos tiene la siguiente utilidad: 1. Para los ciudadanos y ciudada-
nas, les muestra, desde diferentes perspectivas, como el Tribunal Constitucional
protege los derechos fundamentales. 2. Para los operadores juridicos (jueces,
fiscales, personal administrativo, arbitros, abogados, partes procesales, etc.),
les ayuda a resolver de mejor forma los problemas que sobre determinados
derechos fundamentales se les presentan al resolver sus casos. 3. Para quienes
investigan en la especialidad, les muestra, de un modo técnico también, el desa-
rrollo jurisprudencial del contenido de los derechos, sus limites, la ponderacion
con otros derechos, las diferentes formas argumentativas respecto del derecho
fundamental o eje tematico elegido, asi como las caracteristicas principales de
los procesos constitucionales.

Tanto los titulos y subtitulos de los cuadernos han sido puestos a fin de
orientar en la lectura y no coinciden necesariamente con aquellos que aparecen
en las sentencias del Tribunal Constitucional. Asimismo, no se consignan las ci-
tas bibliograficas o referencias a jurisprudencia comparada, que a veces utiliza
el Tribunal, pero se da cuenta de su existencia para que pueda ser revisada en
la version completa que aparece en la pagina web del Tribunal: www.tc.gob.pe.
De otro lado, en algunos casos se menciona al magistrado o magistrada ponente
del caso. Esto sdlo se hace en expedientes a partir del afio 2019 en que recién se
autoriza la publicacién de los ponentes en cada caso. Asi también, para efectos
de mejor orientacién del lector, cada caso siempre es citado por el niumero de
“Expediente” y, adicionalmente, cuando exista, el nimero de “Sentencia”. Esta
numeracion de sentencias recién aparece desde el afo 2020.

La elaboracién del presente cuaderno ha contado con el apoyo de todo el
equipo de la Direccidon de Publicaciones y Documentacion del Centro de Estudios
Constitucionales.
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Presentacion

4

El presente cuaderno forma parte de la Serie: “"Cuadernos de Jurisprudencia
(Nueva Epoca) que el Centro de Estudios Constitucionales (CEC) del Tribunal
Constitucional del Perd publica con el propodsito que la ciudadania en general y
la comunidad juridica en particular conozca cuales son sus principales lineas ju-
risprudenciales en distintos temas de relevancia constitucional, los que no solo
abordan el significado y alcance de los derechos fundamentales reconocidos por
nuestro ordenamiento juridico, sino también estan referidas al funcionamiento
institucional del Estado.

La Direccién General del CEC ha considerado que este numero sea dedicado a
exponer los alcances del derecho fundamental a la igualdad, asi como la vincu-
lacion del principio de no discriminacion en la actuacion publica institucional y la
privada que se lleva a cabo en el marco estatal, y que el Tribunal Constitucional
ha venido controlando por medio de la labor jurisdiccional que realiza. Con dicho
proposito, se ha llevado a cabo el proceso de sistematizacion sobre la base del
trabajo jurisprudencial realizado por el Tribunal Constitucional hasta fines del
ano 2021, no obstante ello, se ha puesto énfasis en la labor jurisprudencial de-
sarrollada durante los mas de 25 afios de actuacion jurisdiccional del Colegiado.

Sabemos que la igualdad es uno de los valores que junto a los de autonomia
y dignidad conforman ese nucleo axioldgico basico que dan fundamento ma-
terial al Estado constitucional. Como principio, determina la actuacion estatal
orientandola a la adopcién de distintas medidas publicas dirigidas a contrarres-
tar aquellas situaciones de desigualdad material; en tanto que, como derecho,
supone que todas las personas integrantes de la sociedad sean tratadas como
iguales en dignidad, por lo que resultan proscritos los actos o conductas discri-
minatorias. De ahi que nuestra Constitucidn haya reconocido en su articulo 2,
inciso 2 de la Constitucion el principio-derecho de igualdad.

Partiendo de este mandato constitucional, el Tribunal ha dejado establecido en
su jurisprudencia que la igualdad es uno de los principios rectores de la organi-
zacion estatal; ha definido los alcances de la igualdad ante la ley; ha destacado
la admision constitucional del trato diferenciado y, en consecuencia, ha propues-
to mecanismos especificos para realizar el control constitucional sobre este; asi
como ha precisado cuales son las categorias sospechosas de discriminacion.

Como se sabe, la metodologia aplicada por el CEC en la elaboraciéon de los
Cuadernos de Jurisprudencia consiste en extraer los principales fundamentos
juridicos de las sentencias adoptadas por el Pleno del Tribunal Constitucional
-y que ademas constituyen doctrina constitucional- y que, en el presente caso,
abordan la tematica sobre los alcances del reconocimiento constitucional de la
igualdad y del principio de no discriminacion. En tal sentido, en la primera parte
del cuaderno, denominada Aspectos Generales, se encuentran citadas aquellas



sentencias constitucionales que con una mirada amplia abordan el significado y
alcances de la igualdad en su manifestacion de principio y derecho, la prohibicién
del tratamiento discriminatorio y las diferentes clases que este puede presentar,
asi como los mecanismos pasibles de emplear para evaluar la justificacion de los
tratos diferenciados, esto es, el test de igualdad y los principios de razonabilidad
y proporcionalidad. En la segunda parte del cuaderno se expone cuales son las
categorias protegidas por el derecho a la igualdad en la Constitucidon (origen,
sexo, idioma, religién, opinion, edad, discapacidad, entre otras) y, finalmente,
en una tercera parte se muestra algunos supuestos analizados en la jurispru-
dencia constitucional en los que ha resultado vulnerado el principio-derecho de
igualdad.

Tales fundamentos juridicos extraidos de las sentencias, como se puede obser-
var del contenido del indice del cuaderno, han sido ordenados de forma tematica
y bajo titulos con el objeto de guiar a los lectores en la busqueda de la informa-
cion que requieran. Los titulos que agrupan los diferentes temas y subtemas no
necesariamente corresponden a los que hayan podido ser utilizados en los pro-
nunciamientos constitucionales sistematizados. Las citas textuales realizadas en
las sentencias han sido conservadas. Asimismo, en los casos que corresponde se
ha dejado explicitado en notas a pie de pagina pronunciamientos similares que
pueden ser confrontados.

El CEC confia en que el presente Cuaderno de Jurisprudencia N° 4: “Igualdad y
no discriminacién”, no solo contribuya a la difusion de la jurisprudencia constitu-
cional en esta materia, sino sobre todo a que la ciudadania en general internalice
la importancia del respeto por la igualdad, a fin de que la pretension de justicia
perseguida por nuestra sociedad plasmada en el texto constitucional pueda ser
alcanzada.

Lima, abril de 2022

Magistrada Marianella Ledesma Narvaez

Directora General del CEC
Tribunal Constitucional




IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

ASPECTOS GENERALES

1. Significado y alcances de la igualdad en el Estado constitucional

1.1 Laigualdad como principio rector de la organizacion del Estado social
y democratico de Derecho

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Turismo Civa S.A.C. contra el Ministerio de
Economia y Finanzas y la Intendencia de la Aduana Maritima del Callao de la Su-
perintendencia Nacional de Administracién Tributaria. Pleno. Expediente 02861-
2010-PA/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el
9 de diciembre de 2011.1

4. [..] la igualdad, [...] es también un principio rector de la organizacion del
Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes
publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesa-
riamente una discriminacién, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de
trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente
serd vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objeti-
va y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el
tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se esta-
blece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas
y razonables.?

1.2 Conceptualizacion de la igualdad

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Fiscal de la Nacién contra el Congreso de
la Republica ( 28665, Ley de Organizacién, Funciones y Competencia de la Juris-
diccidon Especializada en Materia Penal Militar Policial). Pleno. Expediente 00004-
2006-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el
18 de abril de 2006.3

1 La empresa demandante interpuso demanda de amparo a fin de que se inaplique una serie de fraccionamien-
tos arancelarios concedidos por la Intendencia de la Aduana Maritima del Callao. Alegaba vulnerados sus dere-
chos a la libertad de trabajo, a la libertad de empresa y a la igualdad ante la ley en la creacién y modificacion
de los tributos. Respecto a esto ultimo, afirmaba que la exoneracion tributaria a sectores como el aéreo o
maritimo, pero no al de transporte, al cual se dedica, constituye un acto discriminatorio. El Tribunal Consti-
tucional declaré infundada la demanda porque el término de comparacion ofrecido por la recurrente no era
valido.

2 En sentido similar, véase Expediente 00048-2004-PI/TC, fundamento 61.

3 En el caso, los demandantes alegaban que determinados extremos de la Ley 28665 eran incompatibles con
derechos y principios constitucionales como el derecho-principio a la igualdad, los principios de unidad y exclu-
sividad de la funcion jurisdiccional, entre otros. Respecto al derecho-principio a la igualdad, referian que se
establecia una diferencia injustificada en perjuicio de los vocales supremos de la jurisdiccion ordinaria y los
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113. En general, el concepto de igualdad forma parte del acervo cultural del pensa-
miento occidental. El punto de partida del andlisis de la igualdad es la clasica
férmula de Aristoteles, quien sostiene que “Parece que la justicia consiste en
igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
para ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los desigua-
les” [Aristételes. Politica, III 9 1280 a. Introduccion, traduccién y notas de
Manuela Garcia Valdés, Editorial Gredos, Madrid, 1999, p.174].

114. Como tal, hoy en dia la igualdad expresa una concepcion propia del Estado
Democratico y Social de Derecho. En efecto, “En su dimensioén liberal, la idea
de igualdad conlleva la prohibicién de arbitrio, tanto en el momento de crea-
cion de la norma que introduce la diferencia como en el de su aplicacion. La
igualdad, desde la perspectiva del principio democratico, excluye que ciertas
minorias o grupos sociales en desventaja puedan quedarse ‘aislados y sin
voz'. Desde el punto de vista social, la idea de igualdad legitima un derecho
desigual a fin de garantizar a individuos y grupos desventajados una igualdad
de oportunidades” [Bilbao Ubillos, Juan Maria y otro. El principio constitu-
cional de igualdad en la jurisprudencia espafola. En: El principio constitu-
cional de igualdad, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2003,
p. 106.].

115. En suma, el derecho a la igualdad, como el conjunto de derechos consagrados
en nuestra Constitucidn, encuentra su fundamento Ultimo en la dignidad de la
persona. Asi, cuando el articulo 1, de la Constitucién establece que “La defen-
sa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”, esta reconociendo una igualdad esencial de todas las
personas, por lo que exige que tanto la sociedad como el Estado deban tener
como principal objetivo la vigencia de la dignidad humana.

Tribunal Constitucional. Caso Cédmara Peruana de la Construccién - CAPECO con-
tra el Ministerio de Trabajo y Promocidn Social. Sala 2. Expediente 00261-2003-
AA/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 27 de
junio de 2003.4

2. [...] La nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes.
En el primero aparece como un principio rector de la organizacién y actua-
cion del Estado Democratico de Derecho. En el segundo, se presenta como
un derecho fundamental de la persona.

Como principio implica un postulado o proposicidon con sentido y proyeccion
normativa o deontoldgico, que, por tal, constituye parte del nucleo del siste-
ma constitucional de fundamento democratico. Como derecho fundamental

fiscales supremos penales militares policiales designados provisionalmente. El Tribunal, tras realizar el test
de igualdad correspondiente, declaré fundada la demanda, entre otros argumentos, porque la medida que
limitaba el derecho-principio a la igualdad en el acceso a las funciones publicas y el derecho a la libertad de
trabajo, contenida en el articulo 33, inciso 1 de la Ley 28665 no superd el sub-examen de necesidad, en tanto
existian medidas igualmente iddneas y menos lesivas.

4  La recurrente interpuso una demanda de amparo a fin de que se declare la ilegalidad e inaplicacion de los autos
expedidos por la entidad demandada. Sobre ello, alegd que la demandada pretendia imponerles el nivel de rama
de actividad en la negociacidon colectiva en el sector de construccion civil, lo cual era contrario a los princi-
pios de igualdad ante la ley, legalidad, entre otros. En el andlisis constitucional, el Tribunal declaré infundada
la demanda, pues, en lo referido a la igualdad ante la ley, concluyd que el tratamiento diferenciado se basd en
criterios objetivos y razonables, considerando las caracteristicas singulares del sector de construccion civil.

J B



IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucion
conformante del patrimonio juridico de una persona, derivada de su natura-
leza, que consiste en ser tratada igual que los demas en relacién a hechos,
situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como tal deviene en
el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las
desigualdades arbitrarias.

En ese sentido, la igualdad es un —principio—- derecho que instala a las per-
sonas situadas en idéntica condicidn, en un plano de equivalencia. Ello in-
volucra una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, cir-
cunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los derechos que
se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de razones.

Por consiguiente, presume la afirmacion a priori y apodictica de la homolo-
gacion entre todos los seres humanos, en razén de la identidad de naturale-
za que el derecho estatal se limita a reconocer y garantizar. Dicha igualdad
implica lo siguiente: a) la abstencion de toda accion legislativa o jurisdiccio-
nal tendiente a la diferenciacion arbitraria, injustificable y no razonable, y b)
la existencia de un derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual, en
funcién de hechos, situaciones y relaciones homodlogas.

La igualdad garantiza el ejercicio de un derecho relacional. Es decir, funciona
en la medida que se encuentra conectado con los restantes derechos, fa-
cultades y atribuciones constitucionales y legales. Mas precisamente, opera
para asegurar el goce real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la
Constitucién y las leyes reconocen y garantizan.

En puridad, el principio de igualdad se constituye simultdneamente de la
manera siguiente: a) como un limite para la actuacidon normativa, adminis-
trativa y jurisdiccional de los poderes publicos; b) como un mecanismo de
reaccion juridica frente al hipotético uso arbitrario del poder; c) como un
impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en criterios
prohibidos (discriminacion atentatoria ala dignidad de la persona); yd) como
una expresién de demanda al Estado para que proceda a remover los obs-
taculos politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen de hecho
la igualdad entre los hombres.

El principio de igualdad se concretiza en el plano formal mediante el deber
estatal de abstenerse de la produccién legal de diferencias arbitrarias o ca-
prichosas; y en el plano material apareja la responsabilidad del cuerpo poli-
tico de proveer las éptimas condiciones para que se configureuna simetriade
oportunidades para todos los seres humanos.

La igualdad se encuentra resguardada cuando se acredita la existencia de
los dos requisitos siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de otor-
gamiento o reconocimiento de derechos ante hechos, supuestos o acon-
tecimientos semejantes; y b) paridad, uniformidad y exactitud de trato o
relaciéon intersubjetiva, para las personas sujetas a idénticas circunstancias
y condiciones.

En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho fundamental
de la persona a no sufrir discriminacion juridica alguna; esto es, a no ser
tratada de manera dispar respecto a quienes se encuentren en una misma
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situacidn, salvo que exista una justificacion objetiva y razonable de esa
desemejanza de trato.

Es notorio que existe infraccion del principio de igualdad cuando en la for-
mulacién o interpretacién-aplicacion de la ley, se contempla en forma distin-
ta situaciones, hechos o acontecimientos que son idénticos. Ello con el ob-
jeto de discriminar o segmentar politica, econémica, social o culturalmente
a algun o algunos seres humanos.

La quiebra de la nocién de igualdad se produce cuando a través del proce-
so de formulacidn o interpretacidén-aplicacion de la ley, ésta genera conse-
cuencias juridicas diferentes entre una persona y otra, por el mero hecho
de tales. En sintesis, se consuma a través del establecimiento de derechos,
facultades, atribuciones, deberes, responsabilidades o sanciones disimiles,
a pesar de ser idénticas las conductas o situaciones de las personas involu-
cradas en dicho proceso.

1.2.1 La doble condicion de la igualdad: principio y derecho

Tribunal Constitucional. Caso José Power Manchego-Muioz y mas de cinco mil
ciudadanos contra el Congreso de la Republica (Ley 27633, modificatoria de
la Ley 27143, Ley de Promocién Temporal del Desarrollo Productivo Nacional).
Pleno. Expediente 00018-2003-AI/TC. Sentencia publicada en el portal web del
Tribunal Constitucional el 4 de mayo de 2004.>

2. [...] la nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes.
En el primero se constituye como un principio rector de la organizacion y
actuacion del Estado Social y Democratico de Derecho. En el segundo, se
erige como un derecho fundamental de la persona.

Como principio implica un postulado o proposicidon con sentido y proyec-
cion normativa o deontologica que, como tal, constituye parte del nucleo
del sistema constitucional de fundamento democratico. Como derecho fun-
damental comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o
atribucion conformante del patrimonio juridico de la persona, derivada de
su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en hechos,
situaciones o acontecimiento coincidentes; por ende, deviene en el derecho
subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las desigual-
dades arbitrarias.

Entonces, la igualdad es un principio-derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica condicién, en un plano de equivalencia. Ello involucra
una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia,

5 En el caso, los demandantes alegaban que determinados articulos de la Ley 27633 eran incompatibles con
el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a la libertad de empresa, a la libre competencia, entre otros.
Respecto al primero, los demandantes argumentaban que la ley especial en cuestion establecia un tratamiento
discriminatorio e irrazonable que perjudicaba a los proveedores de bienes y servicios que no se elaboraban en
el Perd. El Tribunal, en el analisis constitucional, entre otros argumentos, determiné que aun cuando la Ley
27633 incorporaba una formula preferente (Promocion Temporal del Desarrollo Productivo Nacional) a favor
de aquellas empresas sujetas a la inversion nacional o extranjera y proveedoras de bienes y servicios en el
territorio de nuestro pais, esta no era irrazonable ni desproporcional, pues, entre otros motivos, era transitoria
y contribuia al desarrollo de la produccién nacional; por lo cual no vulneraba el principio-derecho a la igualdad
y, en consecuencia, declard infundada la demanda.
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calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a una persona de los derechos que se conceden a
otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de razones.

Por consiguiente, supone la afirmacion a priori y apodictica de la homologa-
cion entre todos los seres humanos, por la identidad de naturaleza que el
derecho estatal se limita a reconocer y garantizar.

Dicha igualdad implica lo siguiente:

a) La abstencién de toda accién legislativa o jurisdiccional tendiente a la
diferenciacion arbitraria, injustificable y no razonable, y

b) La existencia de un derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual,
en funcion de hechos, situaciones y relaciones homologas. ¢

1.2.2 Naturaleza relacional de la igualdad

Tribunal Constitucional. Caso José Power Manchego-Muioz y mas de cinco mil ciu-
dadanos contra el Congreso de la Republica (Ley 27633, modificatoria de la Ley
27143, Ley de Promocion Temporal del Desarrollo Productive Nacional). Pleno. Ex-
pediente 00018-2003-AI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 4 de mayo de 2004.

2. [...] La naturaleza juridica de la igualdad reposa en una condiciéon o presu-
puesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales derechos
individuales. Por ende, no es un derecho auténomo, sino relacional. Es decir,
funciona en la medida que se encuentra conectado o ligado con los restantes
derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales. Dicho carac-
ter relacional s6lo opera vinculativamente para asegurar el goce, real, efec-
tivo y pleno del plexo de derechos que la Constitucion y las leyes reconocen
y garantizan. El principio de igualdad se constituye simultaneamente de la
manera siguiente:

a) Como un limite para la actuaciéon normativa, administrativa y jurisdiccio-
nal de los poderes publicos;

b) Como un mecanismo de reaccion juridica frente al hipotético uso arbitra-
rio del poder;

c¢) Como un impedimento para el establecimiento de situaciones basadas
en criterios prohibidos (discriminacién atentatoria a la dignidad de la
persona); v,

d) Como una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover
los obstaculos politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen
de hecho la igualdad de oportunidades entre los hombres.”

6 En sentido similar y complementario, puede revisarse, entre otros, Expediente 03533-2003-AA/TC, funda-
mento 4; Expediente 00606-2004-AA/TC, fundamento 9; Expediente 00045-2004-Al/TC, fundamento 20;
Expediente 00004-2006-PI/TC, fundamentos 116 al 122; Expediente 05652-2007-PA/TC, fundamento 17;
Expediente 05680-2009-PA/TC, fundamentos 7 al 11; Expediente 00035-2010-PI/TC, fundamento 27; Expe-
diente 01423-2013-PA/TC, fundamento 18; Expediente 00374-2017-PA/TC, fundamento 12; Expediente
02970-2019-PHC/TC, fundamento 32; y, Expediente 00020-2019-PI/TC, fundamento 61.

7 También puede verse Expediente 00004-2006-PI/TC, fundamento 121.
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1.2.3 Dimensiones formal y material de la igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Victor Manuel Otoya Petit contra la Universidad
Nacional Federico Villarreal. Sala 2. Expediente 00606-2004-AA/TC. Sentencia
publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 16 de agosto de 2005.8

10. El derecho de igualdad [...] tiene dos dimensiones: formal y material. En
su dimension formal, impone una exigencia al legislador para que éste no
realice diferencias injustificadas; pero también a la administracién publica
y aun a los érganos de la jurisdiccion, en el sentido de que la ley no puede
aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la
aplicacion de la ley).

11. En su dimensién material, el derecho de igualdad supone no sélo una exigen-
cia negativa, es decir la abstencidn de tratos discriminatorios; sino, ademas,
una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el reconoci-
miento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacién y
la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales. Tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales, pues, no se traduce en el derecho a ser
objeto del mismo trato, con independencia del contexto o la circunstancias
en las que un sujeto se encuentre, sino a que se realice un tratamiento dife-
renciado si es que dos sujetos no se encuentran en una situacién igual. [...]

1.2.4 Laigualdad material como objetivo estatal

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Azanca Alheli Meza Garcia contra el Minis-
terio de Salud. Sala 1. Expediente 02945-2003-AA/TC. Sentencia publicada en
el portal web del Tribunal Constitucional el 12 de julio de 2004.°

8. Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el caso Roberto Nesta Brero y mas de 5000 ciudadanos contra la Presi-
dencia del Consejo de Ministros (Expediente N.° 008-2003-AI/TC), el Estado
peruano, definido por la Constitucién de 1993 presenta las caracteristicas
basicas de un Estado social y democratico de derecho, en el cual se requiere
la configuracion de dos aspectos basicos: la existencia de condiciones mate-
riales minimas para alcanzar sus presupuestos, y la identificacion del Estado
con los fines de su contenido social (Fund. Jur.12).

9. Este minimo vital busca garantizar la igualdad de oportunidades en todo ni-
vel social, asi como neutralizar las situaciones discriminatorias y violatorias
de la dignidad del hombre; por ello, el logro de estas condiciones materiales
minimas de existencia debe motivar la intervencién del Estado y la sociedad
de manera conjunta para la consecucion de este fin.

8 El demandante promueve el amparo a fin de que se deje sin efecto la exigencia de pago por pensién de ense-
flanza en la modalidad de segunda profesion. Al respecto, alegaba la vulneracién del principio-derecho de
igualdad, del derecho a la gratuidad de la ensefianza, entre otros. Tras el analisis constitucional, el Tribunal
declaré infundada la demanda, porque concluyd que el término de comparacion ofrecido era invalido.

9 La demandante, en su condicién de paciente con VIH/SIDA, interpuso demanda de amparo, a fin de que se
le otorgue atencion médica integral. Es decir, que se garantice la provision constante de medicamentos para
el tratamiento de su enfermedad y la realizacion de examenes periddicos y pruebas, puesto que de lo con-
trario su derecho a la salud resultaria vulnerado. Al respecto, el Tribunal abordé la eficacia progresiva de los
derechos sociales y resolvié fundada la demanda, ordenando que se considere a la recurrente en el grupo de
pacientes que recibiran tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud.
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10. Es ahi donde se hace necesaria la exigencia de los derechos sociales y econé-

11.

12.

micos, también llamados derechos prestacionales, como la seguridad social,
salud publica, vivienda, educacion y demas servicios publicos, pues ellos
representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo
puede lograr su plena autodeterminacion.

Debe entenderse, empero, que cuando se habla de exigencia, nos referimos
al derecho de requerir que el Estado adopte las medidas adecuadas para el
logro de fines sociales, pues no en todos los casos los derechos sociales son
por si mismos juridicamente sancionables, al ser necesario el soporte pre-
supuestal para su ejecucion.

[...]

No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia me-
diata, como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los de-
nominados derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justa-
mente su minima satisfaccion representa una garantia indispensable para el
goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y
calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e igualdad
social, lo que hace que tanto el legislador como la administracién de justi-
cia deban pensar en el reconocimiento de los mismos en forma conjunta e
interdependiente.

[...]

Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un
minimo de actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios
publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucion de impuestos, ya
gue toda politica social necesita de una ejecucién presupuestal, también lo
es que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los
Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para
la totalidad de la poblacidn.

13. De manera que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas

garantias del ciudadano frente al Estado dentro de una visién que busca re-
valorar la eficacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigencia de la Constitucion. [...]

1.2.5 Finalidad de las acciones afirmativas

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Turismo Civa S.A.C. contra el Ministerio de
Economia y Finanzas y la Intendencia de la Aduana Maritima del Callao de la Su-
perintendencia Nacional de Administracion Tributaria. Pleno. Expediente 02861-
2010-PA/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 9
de diciembre de 2011.

6.

[...] debe tenerse en consideracién que el Estado en algunas oportunidades
promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social, otorgando-
les ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favorables. Esto es
lo que en doctrina constitucional se conoce como “discriminacién positiva o
accion positiva —affirmative action-". La finalidad de esta accion afirmativa
no es otra que compensar juridicamente a grupos marginados econémica,
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social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan supe-
rar la inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del
Estado.1®

1.3 Sobre la igualdad juridica

Tribunal Constitucional del Perud. Caso Princeton Dover Corporation (Sucursal Li-
ma-Perl) contra el Tribunal Fiscal. Sala 1. Expediente 07289-2005-PA/TC. Sen-
tencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 28 de agosto de
2006.t

20. [...] en la medida en que todos los derechos fundamentales y, entre ellos,
el de igualdad, vinculan a todos los poderes publicos, el derecho reconocido
en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion no solo es oponible al legislador
y, en ese sentido, no puede entenderse como que con él solo se limita al
legislador, prohibiéndole que, cuando ejerza su funcién legislativa, realice
tratamientos diferenciados carentes de razonabilidad y proporcionalidad. En
efecto, mas que de una “igualdad ante la ley” o “igualdad en la ley”, en rea-
lidad, el articulo citado reconoce el derecho de “igualdad juridica”.

21. Una de las proyecciones del derecho de igualdad juridica, en su dimensién
formal, lo constituye el derecho de igualdad “en la aplicacion de la ley”.
Con él, tenemos expresado, se garantiza que un juez, u érgano judicial, al
decidir un caso, bajo un supuesto de hecho sustancialmente analogo a uno
resuelto con anterioridad, y en el que se aplique la misma norma juridica,
no lo resuelva arbitrariamente en un sentido contrario. [...]

1.3.1 La igualdad ante la ley y sus dos manifestaciones: “igualdad en la
ley” e “igualdad en la aplicacion de la ley”

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Fiscal de la Nacién contra el Congreso de la
Republica (Ley 28665, Ley de Organizacidn, Funciones y Competencia de la Juris-
diccién Especializada en Materia Penal Militar Policial). Pleno. Expediente 00004-
2006-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 18
de abril de 2006.

123. El principio-derecho de igualdad, a su vez, distingue dos manifestaciones
relevantes: la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley.
La primera manifestacion (igualdad en la ley) constituye un limite para
el Legislador, en tanto la actividad de legislar debera estar encaminada
a respetar la igualdad, encontrandose vedado establecer diferenciaciones
basadas en criterios irrazonables y desproporcionados. En otros términos,

10 También puede consultarse Expediente 00018-2003-Al/TC, fundamento 2.

11 La empresa recurrente interpuso una demanda de amparo con el objeto de que se deje sin efecto la decision
del Tribunal Fiscal de suspender el procedimiento contencioso-tributario hasta que concluya el proceso penal
incoado contra su representante legal por una presunta defraudacion tributaria. Al respecto, alegd vulnerados
sus derechos al debido proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada por ley y, posteriormente,
al derecho de igualdad en la aplicacion de la ley. Sobre este Ultimo afirmd que, en un caso analogo resuelto
precedentemente por el Tribunal Fiscal, este tomd una decision sustancialmente diferente. Tras el analisis
constitucional, el Tribunal Constitucional declard infundada la demanda porque determind, entre otras razones,
que el Tribunal Fiscal habia expresado las razones por las cuales, en el caso del recurrente, a diferencia de uno
anterior, era necesario esperar el pronunciamiento de la justicia penal. Asi, no habia actuado arbitrariamente
en el procedimiento contencioso-tributario ni habia vulnerado el derecho-principio a la igualdad.

Y
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el actuar del legislador tiene como limite el principio de igualdad, en tanto
gue dicho principio le exige que las relaciones y situaciones juridicas de-
terminadas que vaya a determinar deban garantizar un trato igual y sin
discriminaciones.

124. Respecto de la segunda manifestacion: la igualdad en la aplicacion de la
ley, si bien esta segunda manifestacién del principio de igualdad no sera
examinada en el presente caso, cabe mencionar, de modo referencial, que
se configura como limite al actuar de érganos publicos, tales como los ju-
risdiccionales y administrativos. Exige que estos 6rganos, al momento de
aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia juridica a dos supuestos
de hecho que sean sustancialmente iguales. En otros términos, la ley debe
ser aplicada de modo igual a todos aquellos que estén en la misma situa-
cion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de
las personas o de circunstancias que no sean las que se encuentren pre-
sentes en la ley.!?

1.3.2 Igualdad ante la ley y normas diferenciadoras

Tribunal Constitucional. Caso Camara Peruana de la Construccion - CAPECO contra
el Ministerio de Trabajo y Promocién Social. Sala 2. Expediente 00261-2003-AA/
TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 27 de junio
de 2003.

3. [..] Como se ha senalado anteriormente, el principio de igualdad no se
encuentra refiido con el reconocimiento legal de la diferencia de trato, en
tanto ésta estuviere fundada en una base objetiva, razonable, racional y
proporcional.

El tratamiento juridico de las personas debe ser igual, salvo en lo atinente
a la diferencia de sus “calidades accidentales” y a la naturaleza de las cosas
que las vinculan coexistencialmente.

La idea de la igualdad se desprende de la dignidad y naturaleza de los seres
humanos. El tratamiento desigual no sera injustificado en tanto no se afecte
dicha dignidad.

Lo expuesto supone por definicion dos o mas hechos, situaciones y relacio-
nes juridicas que sean comparables entre si para determinar la regulacién
coexistencial y la generacién de un trato igual o diferenciado para las per-
sonas involucradas. En ese contexto se introduce el anélisis de la naturaleza
de las cosas, lo cual liga distintivamente las relaciones coexistenciales de las
personas ubicadas en un mismo espacio, tiempo y sujecion estatal.

En ese aspecto, el concepto de naturaleza de las cosas explica que en una
relacion juridica pueden existir un determinado orden, peculiaridades y ca-
racteristicas singulares que en consuno dan sentido y razén de ser a ésta.
Por ende, en aras de plasmar el mayor grado de justicia posible, es deseable
que en un vinculo imperativo-atributivo queden claramente delimitados los

12 Puede verse Expediente 01279-2002-AA/TC, fundamento 2; Expediente 00048-2004-PI/TC, fundamento 60;
Expediente 03051-2015-PA/TC, fundamento 10.
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rasgos esenciales que generan su existencia normativa, dado que ellos son
los que deben condicionar axiolégicamente la materia objeto de regulacion.

En puridad, dicho orden y rasgos especificos e intransferibles son los que
hacen que una relacion juridica sea de un determinado tipo y no de otro.

El principio de igualdad no impide al operador del derecho determinar, entre
las personas, distinciones que expresamente obedezcan a las diferencias
gue las mismas circunstancias practicas establecen de manera indubitable.

Un texto normativo es coherente con los alcances y el sentido del principio
de igualdad, cuando su imperio regulador se expande a todas las personas
en virtud de no acreditar ningun atisbo de discriminaciéon; y cuando, luego
de satisfacer dicha prioridad, adjudica beneficios o castigos diferenciada-
mente, a partir de rasgos distintivos relevantes. En ese mismo contexto,
es igualmente aceptable para el derecho que la pauta basilar de la igual-
dad esté subordinada al desarrollo pleno de otros principios constitucio-
nales, valorados como de superior jerarquia en especificas y concretas
circunstancias.

La existencia de una diferente regulacién normativa o de un trato distinto,
derivado de la interpretacion-aplicacién de la ley, deben ser apreciadas en
relacién con la finalidad y los efectos de la medida legal adoptada sobre la
materia. El establecimiento de una diferenciacion juridica ha de perseguir un
resultado juridico legitimo, a la luz de la moral y los valores del derecho.

A mayor abundamiento, la finalidad debe ser concreta, palpable y verificable
en sus consecuencias efectivas.

La diferenciacién debe perseguir una intencionalidad legitima, determina-
da, concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de
un bien o valor constitucional, o de un bien o valor constitucionalmente
aceptable. Es decir, debera asentarse en una justificacion objetiva y razo-
nable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente aceptados.
En ese sentido, no cabe hablar validamente de un proceso diferenciador
de trato, cuando éste se basa en supuestos de hecho o en situaciones
subjetivas.

La diferenciacién implica una relacion efectiva entre el trato desigual que se
establece, el supuesto de hecho y la finalidad que se persigue alcanzar.

Ahora bien, a lo expuesto debe agregarse la regla de proporcionalidad. Para
tal efecto, debe tenerse en cuenta la armonia y correspondencia en relacién
con la situaciéon de hecho y la finalidad perseguida. En consecuencia, la dife-
renciacion sera valida si demuestra ser proporcional a la situacién de hecho
y a la finalidad perseguida.

Mas aun, a la base objetiva y razonable de la diferenciacion debe afiadirse
la racionalidad. Esta debe ser entendida como la necesidad de acreditar la
adecuacion del medio empleado por la ley con los fines perseguidos por ella.
Esto implica la existencia de una conexiéon o vinculo eficaz entre el trato di-
ferenciado que se legaliza, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad
que se pretende alcanzar.
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A manera de colofén cabe sefialar que la nocion de igualdad ante la ley no
se rifie con la existencia de normas diferenciadoras, a condicion de que se
acredite: a) la existencia de una norma diferenciadora; b) la existencia de
distintas situaciones de hecho vy, por ende, la relevancia de la diferenciacion;
c) una finalidad especifica; d) razonabilidad, es decir, su admisibilidad des-
de la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; e)
racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho y la finalidad
que se persigue; y f) proporcionalidad; es decir, que la consecuencia juridica
diferenciadora sea armonica y correspondiente con los supuestos de hecho
y la finalidad.

1.3.3 Laigualdad juridica como limite a la actividad del legislador

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Notarios de los Distritos Notariales de
Lima, Callao y Arequipa contra el Congreso de la Republica (articulos 7 y 13 de
la Ley 27755, Ley que crea el Registro de Predios a cargo de la Superintendenica
Nacional de los Registros Publicos). Pleno. Expediente 00001-00003-2003-Al/
TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional
el 31 de agosto de 2003.%3

11. El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador una
vinculacién negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La
vinculacidon negativa esta referida a la ya consolidada jurisprudencia de este
Colegiado respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son iguales” y
“distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como regla general,
tenga una vocacién necesaria por la generalidad y la abstraccion, quedando
proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser
generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Sin embargo,
enfocar la interpretaciéon del derecho a la igualdad desde una faz estricta-
mente liberal, supondria reducir la proteccién constitucional del principio de
igualdad a un contenido meramente formal, razén por la cual es deber de
este Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en general, dotar
de sustancia al principio de igualdad reconocido en la Constitucion. En tal
sentido, debe reconocerse también una vinculacién positiva del legislador a
los derechos fundamentales, de forma tal que la ley esté llamada a revertir
las condiciones 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.

12. Asi las cosas, cuando el articulo 103° de la Constitucion prevé la imposibi-
lidad de dictar leyes especiales “en razéon de las diferencias de las perso-
nas”, abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el inciso 2) de su
articulo 2°, segun la cual el legislador no puede ser generador de diferencias

13 En el caso, los demandantes invocaban la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 7 de la Ley
27755 que disponia que la inscripcion registral de los inmuebles cuyo valor no sea mayor de 20 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) sea efectuada mediante formulario registral legalizado por notario publico y no
necesariamente mediante escritura publica. Alegaban que dicha norma era incompatible con el principio de
seguridad juridica, el derecho a la propiedad, el principio de igualdad, entre otros. El Tribunal, en su anali-
sis, determind, respecto a este Ultimo principio, que el proposito de la disposicion cuestionada era despe-
jar los obstdculos que generan la desigualdad de oportunidades, en tanto no todos tienen el poder adqui-
sitivo para acceder al registro de propiedad. Por ello y otras razones, declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad.
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sociales; pero en modo alguno puede ser interpretado de forma que se li-
mite el derecho y el deber del Estado de, mediante “acciones positivas” o
“de discriminacion inversa”, ser promotor de la igualdad sustancial entre los
individuos.*

1.3.4 La naturaleza de las cosas como elemento justificante para la ex-
pedicion de leyes especiales (articulo 103 de la Constitucion)

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Notarios de los Distritos Notariales de
Lima, Callao y Arequipa contra el Congreso de la Republica (articulos 7 y 13 de
la Ley 27755, Ley que crea el Registro de Predios a cargo de la Superintendenica
Nacional de los Registros Publicos). Pleno. Expediente 00001-00003-2003-Al/TC,
acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 31
de agosto de 2003.

7. Evidentemente, el término “cosa” previsto en el primer parrafo del articu-
lo 103 de la Constitucidn, no puede ser entendido en su sentido coloquial.
La cosa no puede ser vista como un objeto fisico, sino como todo elemento
vinculado a la juridicidad: inmanente pero real; objetivo pero intrinseca-
mente vinculado a las relaciones interpersonales. "Cosa” es, pues, la mate-
ria del Derecho vy, por tanto, puede aludir a una relacion juridica, un instituto
juridico, una institucion juridica o simplemente un derecho, un principio, un
valor o un bien con relevancia juridica.

De otro lado, la materia juridica es poseedora de un dinamismo en orden a
su trascendencia. Dicho dinamismo surge desde su contenido o sustancia y
se proyecta hacia su finalidad. La “naturaleza” de la “cosa” esta informada
tanto de su contenido como de su finalidad.

8. La naturaleza de la “cosa” que hace a la materia del Derecho, se encuentra
inserta en una realidad social que puede tender hacia la disfuncionalidad
de la “cosa”, esto es, a desvirtuar su finalidad. En estos casos, el orden
constitucional debe permitir a la ley incidir en aquella realidad de hecho y
componer la funcionalidad de la naturaleza de las cosas. Asi pues, cuando
el articulo 103° de la Carta Fundamental estipula que pueden expedirse le-
yes especiales “porque asi lo exige la naturaleza de las cosas”, no hace sino
reclamar la razonabilidad objetiva que debe fundamentar toda ley, incluso,
desde luego, las leyes especiales. Respetando el criterio de razonabilidad
legal, el Estado queda facultado para desvincular a la ley de su vocacién por
la generalidad y hacerla ingresar en una necesaria y razonable singularidad.
Necesaria, porque esta llamada a recomponer un orden social que tiende a
desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta en un elemento objetivo,
a saber, la naturaleza de las cosas.!®

14 En sentido similar, cfr. Expediente 00004-2006-PI/TC, fundamento 120.

15 También puede revisarse Expediente 00261-2003-AA/TC, fundamento 3; Expediente 03533-2003-AA/TC, fun-
damento 5 y Expediente 00015-2008-PI/TC, fundamentos 5, 6.
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1.3.5 Prohibicion de expedir leyes especiales en razon de la diferencia de
las personas (articulo 103 de la Constitucion)

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Municipalidad Provincial del Callao contra
el Congreso de la Republica (Ley 28414, que concede la afectacion en uso de un
inmueble a favor del Club Departamental Tumbes y Ley 28917, que adjudica te-
rreno de propiedad del Estado en favor del mismo). Pleno. Expediente 000015-
2008-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el
26 de marzo de 2010.1

7. De otro lado, el articulo 103° de la Constitucidon proscribe la posibilidad de
gue se expidan leyes especiales “por razon de la diferencia de las personas”.
El principio interpretativo constitucional de “concordancia practica” exige
analizar esta disposicién a la luz del inciso 2) del articulo 2° de la propia
Carta Fundamental, que establece el derecho a la igualdad ante la ley.

8. El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador
una vinculacidon negativa o abstencionista y otra positiva o interventora.
La vinculacion negativa estd referida a la ya consolidada jurisprudencia
de este Colegiado respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son
iguales” y “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como
regla general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstrac-
cion, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legis-
lador, pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier indole.
Sin embargo, enfocar la interpretacién del derecho a la igualdad desde una
faz estrictamente liberal supondria reducir la proteccion constitucional del
principio de igualdad a un contenido meramente formal, razén por la cual
es deber de este Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en
general, dotar de sustancia al principio de igualdad reconocido en la Cons-
titucion. En tal sentido, debe reconocerse también una vinculacion positi-
va del legislador a los derechos fundamentales, de forma tal que la ley esté
[lamada a revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a
reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad social pudiera es-
tarse desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales.

9. En ese sentido, cuando el articulo 103° de la Constitucién prevé la imposibi-
lidad de dictar leyes especiales “en razoén de las diferencias de las personas”,
abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el inciso 2) de su articulo
2°, segun la cual el legislador no puede ser generador de diferencias socia-
les; pero en modo alguno este articulo puede ser interpretado de forma tal
que se limite el derecho y el deber del Estado de, mediante “acciones posi-
tivas” o “de discriminacion inversa”, ser promotor de la igualdad sustancial
entre los individuos.

16 En el caso, la municipalidad demandante alegaba que la Ley 28414 vulneraba el principio de generalidad y el
principio-derecho a la igualdad, pues favorecia a una persona juridica determinada en perijuicio de los habitan-
tes de la Urbanizacion Los Cerezos. De igual manera, solicitaba por conexidad se declare la inconstitucionali-
dad de la Ley 28917. El Tribunal, tras identificar la sustraccion de la materia en lo referente a la Ley 28414,
analizé las leyes especiales y la igualdad material en relacién con la identidad cultural. A partir de ello, declard
infundada la demanda, porque, entre otras razones, la ley cuestionada tenia como objetivo fomentar las mani-
festaciones culturales de quienes habian nacido en Tumbes, pero vivian en Lima, asi como de sus descendien-
tes; es decir, respondia a una accion positiva del Estado en favor de la igualdad sustancial.
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10. Atendiendo a lo expuesto, es evidente que aquellas personas que han naci-
do y viven en las diferentes comunidades de Lima, tienen la posibilidad de
compartir diferentes expresiones culturales propias de tales comunidades,
lo que en definitiva contribuye a desarrollar, entre otros, su derecho a la
identidad cultural y ademas coadyuva en la preservacién de tales expre-
siones culturales, constituyéndose asi en una ventaja respecto de aquellas
personas que han nacido en distritos, provincias y departamentos distintos
de Lima, quienes encontrandose en esta ciudad por distintas razones (labo-
rales, econdmicas, etc.), se ven disminuidos en las posibilidades de compar-
tir las manifestaciones culturales propias de su comunidad. Por ello, aten-
diendo a que todos los peruanos tenemos el derecho a la identidad cultural
(articulo 2°.19, Constituciéon), que el Estado tiene la obligacién de preservar
las diversas manifestaciones culturales del pais (articulo 179, Constitucion),
gue el Estado tiene la obligacién de realizar progresivamente la igualdad
material en la sociedad (articulo 2°.2 y 1039, Constitucion), y que una de
las caracteristicas basicas que configuran un Estado Democratico y Social de
Derecho es fomentar condiciones materiales para alcanzar sus presupues-
tos (articulo 3° y 439, Constitucidén), entonces es deber precisamente del
Estado tomar medidas que en distintos grados tengan por finalidad remover
aquellos obstaculos que no propicien las condiciones de igualdad de opor-
tunidades, no resultando inconstitucional una medida, como es el caso de
la ley cuestionada, mediante la cual una propiedad perteneciente al Estado
(de 526.50 metros cuadrados) sea adjudicada en propiedad al Club Depar-
tamental Tumbes con el fin exclusivo, como la propia disposicion lo estable-
ce, de que en tal inmueble se construya su local institucional.

11. Por tanto, la disposicién cuestionada tampoco ha vulnerado la disposicidon
constitucional que proscribe la posibilidad de dictar leyes especiales en ra-
z6n de la diferencia de las personas, pues lejos de crear o fomentar tales
diferencias, busca revertirlas.

1.3.6 Labor jurisdiccional e igualdad en la aplicacion de la ley

Tribunal Constitucional del Pert. Caso Carlos Alberto Caballero Fuentes y otros
contra la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica y la empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Lima (Sedapal). Pleno. Expediente 02039-2007-PA/TC. Sentencia publicada en
el portal web del Tribunal Constitucional el 9 de marzo de 2010.%7

8. Con el fin de determinar la vulneracién del derecho a la igualdad en la apli-
cacion de la ley, es oportuno precisar que lo que prohibe este derecho es el
cambio irreflexivo o arbitrario del criterio judicial, lo cual equivale a sostener
gue el cambio es legitimo cuando es razonado, razonable y tiene vocacion

17 Los demandantes impulsaron un proceso de amparo a fin de que se declaren nulas las ejecutorias supremas
emitidas en los recursos de casacion interpuestos por Sedapal contra las sentencias laborales que estima-
ban sus demandas y ordenaban la reposiéon en sus puestos de trabajo. Sobre ello, alegaron vulnerados sus
derechos al trabajo y a la igualdad en la aplicacion de la ley, puesto que la Corte Suprema de Justicia de la
Republica habria fallado de manera distinta en procesos similares. El Tribunal Constitucional declar6 fundada
la demanda al haberse acreditado la vulneracion del derecho al debido proceso, e infundada en el extremo que
se alegaba la vulneracion del derecho a la igualdad, puesto que los demandantes no cumplieron con aportar
un término de comparacién valido.
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de permanencia; esto es, cuando esta destinado a ser mantenido con cierta
continuidad y generalidad con fundamento en razones juridicas objetivas,
gue excluyan todo significado de resolucidon ad personam.

9. Al efecto, teniendo presente que la vulneracién del derecho a la igualdad en
la aplicacion judicial de la ley se produce cuando un mismo érgano judicial
se aparta de forma inmotivada de la interpretacion de la ley seguida en
casos esencialmente iguales o similares, para determinar la vulneracién es
menester que concurran los siguientes requisitos:

a. La acreditacion de un tertium comparationis o la existencia de igualdad de
hechos, ya que el juicio de igualdad solo puede realizarse sobre la com-
paracién entre la sentencia impugnada y las precedentes resoluciones del
mismo drgano judicial que, en casos sustancialmente iguales, hayan sido
resueltos de forma contradictoria.

b. La identidad de 6rgano judicial, entendiendo por tal la misma Sala aunque
tenga una composiciéon diferente.

c. La existencia de una linea doctrinal previa y consolidada, o un precedente
inmediato exactamente igual desde la perspectiva juridica con la que se
enjuicio.

d. El apartamiento inmotivado del criterio aplicativo consolidado y exacta-
mente igual o del inmediato precedente.

10. De la valoracion de las pruebas aportadas por los demandantes no puede
acreditarse de manera fehaciente que el érgano judicial emplazado, con an-
terioridad a la emision de las ejecutorias supremas cuestionadas, en casos
similares al de los demandantes, haya emitido pronunciamientos distintos
sobre la procedencia del recurso de casacion. En buena cuenta, los deman-
dantes no han cumplido con aportar el tertium comparationis.

Por tanto, al no haberse demostrado que diferentes justiciables han obte-
nido respuestas dispares del mismo 6rgano judicial en supuestos de hecho
idénticos, no puede afirmarse que se haya vulnerado el derecho a la igual-
dad en la aplicacién judicial de la ley.

1.3.7 Sobre la vinculacion entre el juicio de igualdad en la ley y el princi-
pio de proporcionalidad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Fiscal de la Nacién contra el Congreso de la
Republica (Ley 28665, Ley de Organizacion, Funciones y Competencia de la Juris-
diccién Especializada en Materia Penal Militar Policial). Pleno. Expediente 00004-
2006-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 18
de abril de 2006.

125. Ya en el plano de la igualdad en la ley, cabe mencionar que el respectivo juicio
de igualdad sobre la actuacion del legislador requiere de la verificacion entre
otros, del principio de proporcionalidad, toda vez que si bien el legislador
puede, en base a sus atribuciones constitucionales, establecer un trato di-
ferente ante situaciones que sean diferentes, debe también tomar en consi-
deracion si la medida dictada resulta proporcional con el fin que se pretende
obtener. Por ello, el principio de proporcionalidad se constituye en uno de los
elementos esenciales a evaluar en el juicio de igualdad.
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126. En efecto, no basta que el legislador verifique que dos situaciones juridicas
son diferentes y que por tanto les puede aplicar un tratamiento legal dife-
rente, sino que también debe verificar si el fin que se pretende obtener con
la diferenciacién legislativa es constitucional y si en todo caso la diferen-
ciacion legislativa resulta proporcional con el fin que se pretende obtener,
de manera que resulte razonable.

127. Y es que el principio de proporcionalidad “esta integrado por un conjunto
de criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de todo
género de limites normativos de las libertades, asi como la de cualesquiera
interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio”.

[..].18

2. Derecho a la igualdad y principio de no discriminacion

2.1 Exigencias basicas que garantizan la igualdad

Tribunal Constitucional. Caso José Andrés Ruiz Vasquez y otros contra Telefdnica
del Peru S.A.A. Sala 1. Expediente 02510-2002-AA/TC. Sentencia publicada en
el portal web del Tribunal Constitucional el 13 de abril de 2004.*°

2. [...] la igualdad se encuentra resguardada cuando se acredita la existencia
de los dos requisitos siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de
otorgamiento o reconocimiento de derechos ante hechos, supuestos o acon-
tecimientos semejantes, y b) paridad, uniformidad y exactitud de trato o
relacidén intersubjetiva para las personas sujetas a idénticas circunstancias
y condiciones. En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho
fundamental de la persona a no sufrir discriminacién juridica alguna; esto
es, a no ser tratada de manera dispar respecto a quienes se encuentren en
una misma situacion, salvo gue exista una justificacion objetiva y razonable
para esa diferencia de trato.

3. La primera condiciéon para que un trato desigual sea admisible, es la desi-
gualdad de los supuestos de hecho. Es decir, implica la existencia de suce-
sos espacial y temporalmente localizados que poseen rasgos especificos e
intransferibles que hacen que una relacién juridica sea de un determinado
tipo, y no de otro.?°

2.2 El principio de no discriminacion como elemento integrante de la
igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Rosa Bethzabé Gambini Vidal contra la Sociedad
de Beneficencia de Lima Metropolitana y el Ministerio de la Mujer y Desarrollo

18 Puede consultarse Expediente 000649-2002-AA/TC, fundamento 6.

19 Los recurrentes interpusieron el amparo con el objeto de que se ordene la nivelacion de su remuneracion
tomando en cuenta la percibida por los otros trabajadores de la empresa demandada, quiénes realizaban fun-
ciones similares a la de ellos, alegando la vulneracion del principio-derecho de igualdad. El Tribunal declard
improcedente la demanda, puesto que determind que era necesaria la actuacion de pruebas. Asi precisé que
la via idénea para pronunciarse respecto a la nivelacion de los haberes mensuales, los convenios colectivos,
entre otros temas, era la via ordinaria.

20 En el mismo sentido, puede revisarse Expediente 00018-2003-AI/TC, fundamento 2.
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Social. Sala 2. Expediente 05652-2007-PA/TC. Sentencia publicada en el portal
web del Tribunal Constitucional el 7 de noviembre de 2008.%!

15. La obligacién de no discriminacién se encuentra prevista de manera expresa
en el Art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en
el Art. 3 del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

16. La obligacion de no discriminacion no debe confundirse con el derecho de
toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en la formacién de la nor-
ma como en su interpretacién o aplicacion.

Las Naciones Unidas han definido la discriminacién como toda “distincion, ex-
clusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o de otra indo-
le, el origen nacional o social, la posicidén econdmica, el nacimiento o cualquier
otra condicidn social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menos-
cabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas” [...].

A su vez, el derecho a ser tratado igual ante la ley, consiste en evitar que
a una persona se le limite cualquier otro de sus derechos, por los motivos
antes mencionados o por otros, de manera injustificada, mientras que el
derecho a la igualdad en la aplicacion o interpretacién de la ley implica que
un mismo organo (jurisdiccional o administrativo) no puede modificar arbi-
trariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales,
a menos que considere que debe apartarse de sus precedentes, para lo cual
debe ofrecer una fundamentacidén suficiente y razonable que lo justifique.

[...]

18. Cabe destacar que la no discriminacién y la igualdad de trato son comple-
mentarias, siendo el reconocimiento de la igualdad el fundamento para que
no haya un trato discriminatorio. De esta forma, la igualdad de las personas
incluye: (i) el principio de no discriminacion, mediante el cual se prohibe
diferencias que no se pueda justificar con criterios razonables y objetivos; y
(ii) el principio de proteccion, que se satisface mediante acciones especiales
dirigidas a la consecucion de la igualdad real o positiva.??

2.3 La prohibicion de discriminacion como obligacion estatal

Tribunal Constitucional. Caso Rosa Bethzabé Gambini Vidal contra la Sociedad de
Beneficencia de Lima Metropolitana y el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

21 La demandante promovié el proceso de amparo a fin que se deje sin efecto el despido discriminatorio por
razén de sexo del que fue objeto. Alegaba que la empleadora utilizé la terminacion del plazo de su contrato
laboral para encubrir un despido discriminatorio por razones de género y cuya verdadera justificacion era el
hecho de encontrarse embarazada. En tal sentido, solicitaba la reposicién en su puesto de trabajo con el abono
correspondiente de las remuneraciones dejadas de percibir. El Tribunal Constitucional, luego de verificar la
vulneracion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion por razén del sexo reconocido en el articulo 2,
inciso 2 de la Constitucion, declaré fundada la demanda y ordend que la Sociedad de Beneficencia de Lima
Metropolitana reincorpore a la demandante en el cargo que desempefiaba u otro similar en el palzo de cinco
dias bajo apercibimiento.

22 Puede consultarse Expediene 01423-2013-PA/TC, fundamentos 19, 20.
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Sala 2. Expediente 05652-2007-PA/TC. Sentencia publicada en el portal web del
Tribunal Constitucional el 7 de noviembre de 2008.

21. [...] la prohibicidn de discriminacion es una obligacion general de los Estados
en materia de derechos humanos, que les impide privar el goce o el ejercicio
de los derechos humanos a personas que se encuentran sujetas a su jurisdic-
cion, ya sea por motivos de origen, sexo, raza, color, orientacién sexual, reli-
gién, opinién, condicidon econdémica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

2.4 Diferenciacion y discriminacion: precision conceptual

Tribunal Constitucional del Perd. Caso José Miguel Morales Dasso, en representa-
cion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica (articulos 1 al 5
de la Ley N° 28258, Ley de Regalia Mineria). Pleno. Expediente 00048-2004-PI/
TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 1 de abril
de 2005.%

62. [Es necesario] el adecuado discernimiento entre dos categorias juridico-
constitucionales, a saber, diferenciacion y discriminacién. En principio, debe
precisarse que la diferenciacién esta constitucionalmente admitida, aten-
diendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara
frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas obje-
tivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea
ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacién y, por
tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.

63. Por otro lado, debe tenerse en consideracidén que el Estado en algunas opor-
tunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social,
otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favora-
bles. Esto es lo que en doctrina constitucional se conoce como “discrimina-
cion positiva o accidn positiva -affirmative action—". La finalidad de esta
accion afirmativa no es otra que compensar juridicamente a grupos margi-
nados econdmica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos
puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran con acciones
concretas del Estado.

2.5 Sobre ia admision constitucional del trato diferente

Tribunal Constitucional. Caso mas de cinco mil ciudadanos y el Colegio de Abo-
gados de Lima contra el Congreso de la Republica (articulo 22, inciso c) de la Ley
26397, Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura). Pleno. Expediente
00003-00006-2001-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web
del Tribunal Constitucional el 9 de agosto de 2002.%*

23 El representante de los demandantes promovio el proceso de inconstitucionalidad contra los articulos 1 al 5 de
la Ley 28258, Ley de Regalia Minera, alegando el incumplimiento del procedimiento formal para la creacion de la
denominada regalia minera. Asimismo, afirmd que la norma en cuestion vulneraba el derecho a la propiedad, a
la libertad contractual y a la igualdad de trato. Tras el analisis, el Tribunal declaré infundada la demanda, porque
no se comprobo la vulneracion de las materias constitucionales de forma y fondo cuestionadas. Finalmente, tam-
bién realizd una exhortacion al Congreso de la Republica y a la Contraloria General de la Republica.

24 Los demandantes alegaban que el articulo 22, inciso c), de la Ley N° 26397, Ley Organica del Consejo Nacio-
nal de la Magistratura, modificado por el articulo 2 de la Ley N° 27368, era incompatible, entre otros, con
el principio de igualdad. Sustentaban su alegato en que la norma cuestionada establecia como requisito
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5. ...] este Tribunal Constitucional considera necesario precisar que el derecho
de igualdad ante la ley, reconocido en el inciso 2) del articulo 2 de la Cons-
titucion Politica del Estado, no garantiza que siempre y en todos los casos el
legislador se encuentre obligado a dispensar un tratamiento igualitario, con
abstraccion de cualquier elemento de diferenciacion juridica, pues en princi-
pio rige la regla de que se trata “igual a los iguales y desigual a quienes son
desiguales”. Lo que ciertamente garantiza la clausula de la igualdad -enten-
dida como derecho subjetivo o como principio constitucional- es que no se
introduzcan diferenciaciones de trato que no tengan base objetiva ni sean
razonables, esto es, tratamientos “arbitrarios” basados en la subjetividad,
el capricho o al amparo de criterios artificiosos, como ocurre con cualquiera
de las hipétesis de discriminacion negativa detallados por el mismo inciso
2) del articulo 2 de la Constitucion. Se impide, pues, que el legislador esta-
blezca en supuestos semejantes, diferencias en el trato no fundadas en la
consecucién de un fin constitucionalmente legitimo, o que las consecuencias
juridicas derivadas del tratamiento diferenciado no sean proporcionales a la
finalidad perseguida, de manera que los resultados terminen siendo excesi-
vamente gravosos o desmedidos, como ya ha sido destacado por este mis-
mo Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el Exp. N° 02-2001-
AI/TC (Fund. Jur. N° 8-9). En definitiva, que exista una adecuada proporcion
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida
por el legislador.?®

2.6 Clases de discriminacion

2.6.1 Discriminacion inversa

Tribunal Constitucional. Caso Camara Peruana de la Construccién - CAPECO contra
el Ministerio de Trabajo y Promocion Social. Sala 2. Expediente 00261-2003-AA/
TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 27 de junio
de 2003.

3. [...] En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha establecido que el derecho
a la igualdad, consagrado en la Constitucidén, 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 condiciones, a las mis-
mas oportunidades.

La primera condicidn para que un trato desigual sea constitutivo de una
diferenciacion admisible, es la desigualdad de los supuestos de hecho. Es
decir, implica la existencia de sucesos espacial y temporalmente localizados

obligatorio para postular y someterse al concurso publico para el nombramiento de magistrados o fiscales,
haber culminado satisfactoriamente los programas organizados por la Academia de la Magistratura, lo que
discriminaba a quiénes no hubieran llevado tales cursos. En su analisis, el Tribunal determind que la medida
cuestionada no suponia una afectacion del derecho a la igualdad pues su exigibilidad se sustentaba en la
propia naturaleza del cargo de juez o fiscal al que se postula. Por ello, declaré infundadas las demandas
acumuladas.

25 En sentido similar, puede revisarse Expediente 00018-1996-1/TC, fundamento 2.
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gue poseen rasgos especificos e intransferibles que hacen que una relacion
juridica sea de un determinado tipo y no de otro.

Asimismo, la existencia de una diferenciacidn debe perseguir una intencio-
nalidad legitima, determinada, concreta y especifica, debiendo asentarse en
una justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con juicios de valor gene-
ralmente aceptados.

Se trata pues de un tema que, en la doctrina, se conoce con el nombre de
“discriminacién inversa”, esto es, un caso en el cual se debe realizar un tra-
tamiento diferenciado precisamente para promover la igualdad. Para ello se
incita a que el Estado adopte una labor legislativa positiva y diligente, ya
sea para corregir las disparidades en el gocede los derechos fundamentales
o para alcanzar su integral realizacion.

2.6.2 Discriminacion directa e indirecta

Tribunal Constitucional del Peru. Caso D.P.F.E. contra el Director General de Perso-
nal de la Marina de Guerra del Peru y otro. Pleno. Expediente 01594-2020-PA/TC.
Sentencia 676/2021. Publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 21 de
julio de 2021. Ponente: magistrada Ledesma Narvaez. ¢

13. Este derecho [a la igualdad y de no discriminacién] no garantiza que todos
los seres humanos sean tratados de la misma forma siempre y en todos los
casos. Como ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
puesto que “la igualdad y la no discriminacion se desprenden de la idea
de unidad de dignidad y naturaleza de la persona, es preciso concluir que
no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, por-
gue no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma,
de la dignidad humana” (Opinion Consultiva N° 4/84). La igualdad juridica
presupone, pues, dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que
no lo es. De modo que se vulnera a esta no solo cuando frente a situacio-
nes sustancialmente iguales se da un trato desigual (discriminacion directa,
indirecta o neutral, etc.), sino también cuando frente a situaciones sus-
tancialmente desiguales se brinda un trato igualitario (discriminacidon por
indiferenciacién).

14. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, como
ya ha tenido ocasién de sefalar este Tribunal en su sentencia recaida en
el Expediente 05652-2007-PA/TC, incluye dos mandatos. El primero es la
prohibicidn de discriminacién directa, a través de la cual toda norma que
dispense un trato diferente y perjudicial en funcidn de la pertenencia a uno
u otro sexo es inconstitucional, lo que comporta la obligacién de exigir un
trato juridico indiferenciado para hombres y mujeres como regla general. El
segundo es la prohibicidén de la discriminacion indirecta, es decir, de aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros, pero de los cuales se derivan

26 La demandante interpone demanda de amparo a fin de que se declare la nulidad de la Resolucién Administra-
tiva N°© 085-2014 MGP/DGP que dispuso darle de baja por encontrarse embarazada, y que se la incorpore al
Instituto Superior Tecnoldgico Naval CITEN. En base a ello, alegé la vulneracion de sus derechos a la educa-
cién, a la igualdad y a no ser discriminada. Al respecto, el Tribunal declaré fundada la demanda, dejando sin
efecto la Resolucion N° 085-2014 MGP/DGP y disponiendo que repongan a D.P.F.E. en su condiciéon de alumna.
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18.

consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto diferenciado y des-
favorable que tiene sobre los miembros de uno u otro sexo.

[..]

Por ello, la prohibicion de acceso a la educacién o la expulsion de una es-
tudiante por razén de su embarazo constituye una discriminacion directa
basada en el sexo, como también lo puede ser por ejemplo la negativa a
contratar a una mujer embarazada, o cuando una trabajadora percibe una
remuneracion inferior a la de un trabajador por un mismo trabajo. Son ma-
nifestaciones de discriminacion directa porque excluyen la posibilidad de
justificar, objetivamente, la razonabilidad y proporcionalidad de la medida.?”

2.6.3 Discriminacion por indiferenciacion

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Jane Margarita César Camacho y otros con-

tra
TC
de

(i)

25

26.

27
28

Supermercados Peruanos S.A. Plaza Vea. Pleno. Expediente 02437-2013-PA/

. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 30 de abril

2014.%8

Intervencion en el derecho a la igualdad: discriminacion por indiferen-
ciacion

. El Tribunal observa que en el presente caso se ha denunciado la violacién

de los derechos de igualdad y a la no discriminacidon de las personas con
discapacidad visual, y con él, una serie de derechos por relacién, como con-
secuencia de que el Supermercado demandado prohibié con caracter gene-
ral el ingreso con animales en sus instalaciones, disponiendo la asistencia
humana en el caso de las personas con discapacidad. Observa, igualmente,
que al contestarse la demanda, efectivamente, el Supermercado aceptd ha-
ber publicado en su pagina web un comunicado con fecha 9 de septiembre
de 2011, “mediante el cual —amparandonos en el Reglamento Sanitario de
Funcionamiento de Autoservicios de Alimentos y Bebidas, Resolucion Minis-
terial N.° 1653-2002-SA/DM [...]— se puso en conocimiento del publico en
general que se restringe el ingreso de todo tipo de animales a los estableci-
mientos comerciales por razones de sanidad” (folios 94); dejando constan-
cia de la disponibilidad de su personal para asistir a las personas que cuen-
tan con alguna discapacidad, conforme dispone su “Protocolo de Atencidn
en Tienda a personas con Discapacidad” regulado por Comunicacién Interna
N.° 590-2011 (folios 106 a 107).

A efectos de determinar la entidad de la intervencion en los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion, el Tribunal debe precisar que en el pre-
sente caso no esta en cuestion la decisidn del Supermercado de impedir, de
modo general, el ingreso de animales a las personas con discapacidad o sin

Puede consultarse Expediente 05652-2007-PA/TC y 01875-2006-PA/TC.

Los demandantes promovieron el amparo para que se les permita ingresar al supermercado en compafiia de
un animal de asistencia, debido a su condicion de personas con discapacidad visual. Alegaban la vulneracion
de sus derechos al libre desarrollo y bienestar, a la libertad de transito, a la igualdad y no discriminacion, entre
otros. Al respecto, el Tribunal, tras realizar un test de proporcionalidad sobre la medida, declaré fundada la
demanda, ordenando al demandado permitir que los recurrentes con discapacidad visual ingresen en sus ins-
talaciones acomparfiados de sus perros guia.
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ella. En la demanda no se denuncia que el Supermercado tratase igual a dos
grupos de personas [personas con discapacidad y personas sin discapaci-
dad] que no estan en una misma situacion juridica, y que en la no realiza-
cidon de un trato diferenciado en aquellos supuestos en los que es preciso
hacerlo, se encuentra la discriminacion (por indiferenciacién).

27. El Tribunal advierte en efecto, que la prohibicion general de ingresar con
animales en las instalaciones del Supermercado ha venido acompafnada de
la decisién de proveer de asistencia humana a las personas con discapaci-
dad. Segun se ha expresado en la contestacién de la demanda, el trato dife-
renciado que se da a favor de las personas con discapacidad se ha previsto
en el articulo 38.3 de la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, segun el cual

El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atencién preferente en un establecimiento debe responder
a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir
una proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se
otorga.

28. El Tribunal también observa que debido a la diferente situacién en que se
encuentran las personas con discapacidad y sin ella, el Supermercado brin-
dé un trato diferenciado a favor de las primeras, al proveer de asistencia
humana especial, Io cual no se contempla a favor de las personas que no
tienen discapacidad. Tal decisién constituye en si misma una diferencia de
trato constitucionalmente justificada a partir de la diferente situacién en que
estan las personas con discapacidad y sin ella, en armonia con lo expresado
en el fundamento juridico N.° 6 de esta sentencia, segun el cual el derecho
de igualdad presupone un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no
lo es.

29. No es el problema que aqui tiene que dilucidarse. La cuestién que se ha
planteado es si la decisidon del Supermercado de impedir la asistencia de
animales y, entre ellos, de los perros guia de propiedad de las personas con
discapacidad visual, en los mismos términos que a cualquier otra persona
gue padezca de discapacidades distintas, constituye en si mismas una dis-
criminacion. Como se ha llamado la atencidon al momento de interponerse el
recurso de agravio constitucional,

“[...] Los perros guia son para las personas ciegas, como la silla de ruedas
para las personas con discapacidad fisica, o como el audifono para una per-
sona con baja audicién, o como para un ciego que utiliza un bastén para su
movilidad, si bien es cierto que los objetos utilizados para las personas con
diversas discapacidades son objetos y no seres vivos [...]” [folios 315].

Es la inexistencia de un trato diferenciado entre personas con o sin discapa-
cidad visual lo que aqui estad en cuestion. Y es este el problema en el que se
centra la cuestién controvertida.

30. En opinién del Tribunal, tal cuestién ha de responderse afirmativamente.
Una conclusién de esa naturaleza se evidencia no bien se hace notar que si
el derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas con discapaci-
dad visual, en relacion con el derecho a gozar de un ambiente adecuado, ga-
rantiza el acceso, en igualdad de condiciones, al entorno fisico de la manera

J B



IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

g

31.

mas auténoma y segura posible, mediante la asistencia de perros guia, a
los establecimientos privados abiertos al publico o de uso publico, asi como
la permanencia en ellos de los animales de manera ilimitada, constante y
sin trabas [Cfr. Fundamento Juridico N° 24]; entonces, la prohibicién de ac-
ceso a los animales que realicen funciones de asistencia a las personas con
discapacidad visual en las instalaciones del Supermercado constituye una
injerencia a dicho contenido prima facie garantizado por este derecho.

Tal intervencidon constituye una discriminacion por indiferenciacién, porgue
al impedir a este sub grupo de personas con discapacidad (visual) el goce
y ejercicio del ajuste razonable establecido por el articulo 1° de la Ley N.°
29830 [Cf. art. 2° d la Convencidén y Fund. Jur. N.° 18 de esta sentencia],
tratando de manera igual lo que no lo es, el Supermercado omitio brindar un
tratamiento diferenciado que se justifica las necesidades especiales de las
personas con discapacidad visual.

32. El Tribunal debe hacer notar que tal injerencia al contenido prima facie ga-

rantizado por los derechos a la igualdad y a la no discriminacién de las
personas con discapacidad visual no queda enervada por el hecho de que el
Supermercado haya previsto la asistencia humana para este sub grupo de
personas con discapacidad dado que, como se afirmé en el fundamento N.°
24 de esta sentencia, una vez establecido un determinado medio —la asis-
tencia animal— como ajuste razonable, la denegacién de su goce y ejercicio
ha de considerarse una intervencion del derecho a la igualdad [antepenulti-
mo parrafo del articulo 2 de la Convencién].

33. El efecto colateral de denegar a las personas con discapacidad visual el goce

[...]

y ejercicio de ser asistidas por un perro guia es obstaculizar, en igualdad
de condiciones, el goce y el ejercicio de los derechos al libre desarrollo y
bienestar [art. 2.1. de la Constitucion, Cf. STC 0007-2006-PI/TC] asi como
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida [art.
2.22 de la Constitucién].

57. En el fundamento juridico N.° 42 de esta sentencia, el Tribunal puso de re-

lieve que el grado de afliccién producido en el derecho de igualdad, como
consecuencia de la discriminacion por indiferenciacion, era grave. Ello se
debia —se dijo— al hecho de que pese a no encontrarse las personas con
discapacidad visual en las mismas condiciones que las personas que no
padecen de ella, fueron equiparadas con este o al dispensarseles el mis-
mo trato. La discriminacién, en este caso, no estriba en que se haya dado
un trato desigual a lo que es igual, sino a que se haya brindado un trato
igual a lo que es sustancialmente desigual. Dicho trato constituye una dis-
criminacion por indiferenciacion y, en la medida que afecta a otros dere-
chos de rango constitucional (derecho al libre desarrollo y a un ambiente
adecuado), ha de requerir una justificacién razonable para ser convalidado
constitucionalmente.?®

29 Puede revisarse Expediente 04104-2013-PC/TC, fundamento 11; Expediente 00889-2017-PA/TC, fundamento 38.
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2.6.4 Discriminacion miltiple o interseccional

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Maria Antonieta Callo Tisoc contra el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil. Sala 2. Expediente 02834-2013-PHC/TC.
Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 1 de febrero de
2017.%

18. Sobre el particular, cabe destacar que cuando la Constitucion Politica del Peru
ha establecido en su articulo 1 que “la defensa de |la persona humana y el res-
peto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, ha con-
sagrado, precisamente, un principio exigible a la sociedad y principalmente
al Estado para que se efectivicen obligaciones concretas que tengan como fi-
nalidad primordial el resguardo de los derechos fundamentales. En el caso de
las personas ancianas, la propia Norma Fundamental, en su articulo 4, ha es-
tablecido la exigencia de que el Estado brinde un trato especial a este grupo,
dada su condicién especial, al encontrarse en una situacién de vuinerabilidad.

19. En este sentido, el articulo 17 del Protocolo de San Salvador establece que
los adultos mayores son sujetos que requieren de una proteccién reforzada
en atencidon a su especial condicion. La especial tutela de este grupo vul-
nerable radica en diversos factores. En primer lugar, la avanzada edad de
las personas que pertenecen a este colectivo genera, en un mayor ambito
de probabilidad, que padezcan de una serie de enfermedades y malestares
fisicos, lo cual tiene una seria incidencia en su salud; del mismo modo, la
vejez suele ser asociada con distintos estereotipos, los cuales refuerzan la
dependencia de los adultos mayores, y que no puedan concebir que estas
personas gocen de autonomia y de una real capacidad para decidir sobre su
estilo de vida; finalmente, también se presentan factores de indole econé-
mica, ya que estas personas afrontan una serie de dificultades como la esca-
sa posibilidad de obtener un puesto de trabajo que les permita los recursos
suficientes para gozar de una vida digna. En un contexto como el actual, en
el que la esperanza de vida adquiere cada vez rangos mas elevados, resulta
evidente que la edad de retiro laboral genera que los adultos mayores no
cuenten con un trabajo adecuado por una cantidad cada vez mas extensa de
tiempo. Evidentemente, las dificultades en relacion con el acceso a un em-
pleo terminan por fortalecer los nexos de dependencia respecto de terceros,
lo cual acentia la condicién de vulnerabilidad e impedimento para que los
adultos mayores se integren social, econdmica y culturalmente.

20. Frente a esta serie de dificultades, el Estado se encuentra en la obligacién
de adoptar medidas de diversa indole para evitar que estos grupos se en-
cuentren permanentemente sometidos a una situacidn de vulnerabilidad.
De esta forma, el Estado debe fomentar la adopcidon de medidas de caracter
positivo, las cuales permitan reducir las brechas de desigualdad en cuanto al
acceso de oportunidades que padecen los adultos mayores en relacion con
su calidad de vida.

30 La demandante, quien era una persona adulta mayor, interpuso el habeas corpus con el objetivo de que se resti-
tuya su DNI, alegando la vulneracion de su derecho al debido proceso y a no ser privada de su documento nacio-
nal de identidad. Al respecto, el Tribunal declard infundada la demanda en el extremo referido a la vulneracion del
derecho al debido proceso, y fundada en lo relativo al derecho a la identidad, ordenando al RENIEC que no vuelva
a desproteger de su identidad a las personas adultas mayores, debiendo crear para ello procedimientos especiales
a fin que tales personas cuenten prontamente con el documento nacional de identidad que corresponda.
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21. Sin perijuicio de lo expuesto, es usual que un adulto mayor se encuentre en
una situacién de vulnerabilidad por motivos adicionales. En efecto, se ha re-
conocido la existencia de discriminaciones interseccionales o multiples cuan-
do, en una sola persona, confluyen distintas circunstancias que propician la
vulnerabilidad. De este modo, la discriminacién multiple es concebida como
cualquier restriccion, distincion o exclusién que, por objeto o por resultado,
afecta el goce o ejercicio de derechos y que se funda en dos o mas factores
de discriminaciéon. Dichos elementos que, por lo general, fundamentan tra-
tos discriminatorios se encuentran contenidos, por ejemplo, en el articulo
2.2 de la Constitucion Politica del Peru y en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

22. Es asi que un adulto mayor se encontrara en una situacién de vulnerabilidad
en razén de su edad, pero, al mismo tiempo, puede estarlo por su género,
situacién econdmica o por la pertenencia a una minoria étnica, politica o re-
ligiosa. Ello ha fundamentado que distintos instrumentos internacionales re-
conozcan esta forma de discriminacion interseccional. En el ambito regional,
la Convencion Interamericana sobre la proteccion de los Derechos Humanos
de los Adultos Mayores dispone, en su articulo 5:

Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, pla-
nes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacién con la persona
mayor en condicidon de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discri-
minacién multiple, incluidas las mujeres, las personas con discapacidad, las
personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las
personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacion
social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indige-
nas, las personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas
pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos
étnicos, raciales, nacionales, linglisticos, religiosos y rurales, entre otros.

Del mismo modo, el articulo 9 de la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, “Convencién de
Belém do Para”, establece que la mujer adulta mayor se encuentra sujeta a
una especial proteccion, al igual que las nifias y adolescentes y las mujeres
embarazadas.

23. En esta clase de supuestos, el deber del Estado de adoptar politicas y li-
neamientos para enfrentar estas situaciones de vulnerabilidad se vuelve
alin mas intenso, debido a que la situacién de vulnerabilidad que padece la
persona afectada termina por exponerla a una cantidad mayor de peligros.

3. Mecanismos para realizar control constitucional de los actos desigua-
les y discriminatorios

3.1 El test de igualdad: Los pasos a seguir para verificar si una “diferen-
ciacion” es valida o si se constituye en una “discriminacion”

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Fiscal de la Nacién contra el Congreso de la
Republica (Ley 28665, Ley de Organizacion, Funciones y Competencia de la Juris-
diccién Especializada en Materia Penal Militar Policial). Pleno. Expediente 00004-
2006-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 18
de abril de 2006.
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128. Con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de derechos o principios
constitucionales resulta conforme con el principio-derecho de igualdad esta-
blecido en la Norma Fundamental, es necesario someter esta medida a una
evaluacién estructurada en distintos pasos. Dicha evaluacion es entendida,
a juicio de este Tribunal, como un test de igualdad, el cual serad desarrolla-
do a continuacion, para luego aplicarlo en el examen de la disposicion legal
cuestionada.

Primer paso: Verificacidn de la diferenciacién legislativa

129. En este primer nivel, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado de dis-
criminacion es igual o diferente al supuesto de hecho que sirve de término de
comparacion (tertium comparationis). De resultar igual, la medida legislativa
gue contiene un tratamiento diferente deviene en inconstitucional por tratar
diferente a dos supuestos de hecho que son similares. De resultar diferen-
te, entonces debe proseguirse con los siguientes pasos del test de igualdad,
pues el hecho de que se dé un tratamiento legislativo diferente a dos situa-
ciones juridicas distintas no implica que tal medida sea constitucional, pues
debe aun superar los siguientes pasos del mencionado test.

130. Sobre el particular, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, ha sostenido, en criterio que comparte este Colegiado que “el derecho
fundamental a la igualdad ante la leyes es violado cuando un grupo de des-
tinatarios de la norma, por comparacién a otros grupos, es tratado de forma
distinta, siempre que entre estos grupos no existan diferencias de tal clase
y de tal peso que permitan justificar la diferencia de trato”. En este primer
paso, el juicio de igualdad se identifica con la necesidad de determinar la se-
mejanza o diferencia entre las situaciones juridicas que se comparan.

131. En este punto, cabe preguntarse équé es una situacion juridica? Una situacion
juridica es la relacion existente entre un supuesto de hecho (o categoria de
persona) y su consecuencia juridica (norma que regula a una categoria de
persona) [Gimenez Gliick, David. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional.
Bosch, Madrid, 2004. pp. 58 y 69]. Asi, por ejemplo, P1 y P2 constituyen dos
personas y N1 y N2 constituyen dos normas que regulan la actuacion de las
mencionadas personas, de modo tal que P1 y N1 forman una situacion juri-
dica y P2 y N2 forman otra situacion juridica. Lo que se exige en el presente
juicio es realizar una apreciacién comparativa entre las aludidas personas y
las normas que las regulan, es decir, comparar P1N1 (situacion juridica en
la que se cuestiona N1) con P2N2 (término de comparacion). Como N1 y N2
son diferentes (normas que establecen diferencia de trato), en este juicio
se debe determinar si PI y P2 son iguales o diferentes. Sin son iguales y se
cuestiona N1, entonces N 1 es inconstitucional por regular un trato diferente
a dos personas (P1 y P2) que son iguales. Si P1 y P2 son diferentes entonces
efectivamente les corresponde una regulacion normativa diferente: NI y N2,
por lo que si se cuestiona N1 ésta ya ha superado el primer paso, quedando
pendiente la evaluacién de los siguientes pasos.

Segundo paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencién en la
igualdad

132. Como lo ha sostenido este Colegiado, en este paso deben evaluarse los dife-
rentes grados o intensidades de la medida legislativa que va a intervenir en
el principioderecho de igualdad. Asi:
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a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se sus-

tenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articu-
lo 2, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién eco-
ndémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio
0 goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacion politica)
0 un derecho constitucional.

b) Una intervencién es de intensidad media cuando la discriminacion se sus-
tenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién (articu-
lo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion eco-
ndémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio
o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

c) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacién se sus-

tenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion v,
ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de
un derecho de rango meramente legal o de un interés legitimo [Expediente
N.© 00045-2004-AI/TC F135].

Tercer paso: verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion

133.

134.

135.

La existencia de una diferente regulacidon normativa o de un trato distinto
deben ser apreciadas en relacién con la finalidad constitucional de la me-
dida legal adoptada sobre una determinada materia. El establecimiento de
una diferenciacion juridica ha de perseguir siempre un fin constitucional. Si
la medida legislativa que establece un trato diferente a supuestos de hecho
diferentes no contiene un fin constitucional, entonces tal medida resulta in-
constitucional. Si contiene un fin constitucional, entonces corresponde avan-
zar al siguiente paso.

Es conveniente precisar que la verificacion de la legitimidad del fin que se
persigue con la diferenciacién no forma parte del juicio de proporcionalidad
sino que es un requisito que debe ser examinado de modo previo a tal juicio,
resultando indispensable para que éste pueda ser realizado [Gimenez Glick,
David. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Bosch, Madrid, 2004. P.
109]. No tendria ningun sentido examinar si una medida legislativa resulta
proporcional con el fin que se pretende si previamente no se ha verificado si
el mencionado fin es contrario al sistema de valores de la Constitucién [Bar-
nés, Javier. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. Cuadernos de
Derecho Publico N.° 5, Espana, 1998, pp. 109].

En efecto, el trato dispar realizado por el Legislador debe contener la perse-
cucién de un fin constitucionalmente legitimo, es decir, que no esté prohi-
bido expresa o implicitamente por la Constitucion. Por ello, atendiendo a la
presunciéon de constitucionalidad de la leyes, “toda la variedad de los fines
establecidos por el propio Parlamento y que no entren en disonancia con la
Constitucion, adquiere carta de legitimidad constitucional. De esta manera,
se logra un equilibrio entre los principios de supremacia de la Constitu-
cion y de maxima eficacia de los derechos fundamentales, por una par-
te, y el principio democratico, por otra” [Bernal Pulido, Carlos. E/ principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2003,
pp. 693-694].
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136.

137.

138.

Uno de los problemas que se puede presentar en este paso, es ¢cdmo iden-
tificar la finalidad de la diferencia de trato? Al respecto, cabe precisar que
la respuesta a tal interrogante exige una labor interpretativa, la que debera
tomar en consideracion las siguientes fuentes: “la propia Constitucién -por
ejemplo, en el supuesto de las reservas especificas de regulacién de los dere-
chos fundamentales-; el texto de la ley enjuiciada -mediante una interpreta-
cién teleoldgica-objetiva de las disposiciones que la componen e incluso de su
preambulo-; y su exposicién de motivos y los trabajos parlamentarios en que
constan los debates en que se fragud -interpretacion teleoldgica-subjetiva-"
[Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, CEPC, Madrid, 2003, p. 713].

De presentarse un caso que ofrezca dudas en cuanto a la identificacion de
la legitimidad de la finalidad del trato legislativo diferenciado, atendiendo a
la mencionada presuncion de constitucionalidad de la ley, debe considerarse
que la diferenciacién contiene, prima facie, un fin constitucional.

Si bien puede identificarse un fin constitucional en la diferenciacién efectuada
por el Legislador, ello no implica que la medida adoptada no vulnere el prin-
cipio-derecho de igualdad, pues hace falta verificar si resulta proporcional,
aspecto que debe verificarse en los siguientes tres pasos.

Cuarto paso: examen de idoneidad

139. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “La idoneidad

consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio adopta-
do, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el Legislador.
Se trata del andlisis de una relacion medio-fin” [Expediente 00045-2004-AlI/
TC FJ 38].

140. Este paso exige que la medida legislativa que establece la diferencia de trato

deba ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger. En otras
palabras, se evalla si la medida legislativa es idénea para conseguir el fin
pretendido por el Legislador. Por el contrario, si se verifica que la medida
adoptada por el Legislador no guarda ninguna relacion con el fin que se trata
de proteger, esta limitacion resultara inconstitucional.

141. El principio de igualdad exige, entre otros requisitos, que exista coherencia

entre las medidas adoptadas y el fin perseguido y, especialmente, que la
delimitacion concreta del grupo o categoria asi diferenciada se articule en
termino adecuados a dicha finalidad.

Quinto paso: Examen de necesidad

142. Este paso exige que la medida legislativa que establece un trato diferente

143.

para conseguir una finalidad legitima, deba resultar la menos gravosa para
los principios y derechos afectados. En otros términos, “la limitaciéon ha de
ser necesaria para alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra op-
cion supondria una carga mayor sobre el derecho afectado”. [Gimenez Gliick,
David. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Bosch, Madrid, 2004. P.
303].

Al respecto, es necesario destacar que el Tribunal Constitucional ha sostenido
que:
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La relevancia de la determinacién de la intensidad de la intervencion en la
igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el ana-
lisis del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.
En efecto, por una parte, en el analisis del subprincipio de necesidad se ha
de proceder a una comparacién entre las intensidades de la intervencién
del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segin
ello, examinar si este Ultimo es de menor intensidad o no respecto al pri-
mero. Por otra parte, en el examen de ponderacion o proporcionalidad en
sentido estricto, la intensidad de la intervencion en la igualdad constituye
una variable que ha de compararse con la intensidad o grado de realiza-
cién u optimizacion del fin constitucional. [Expediente 00045-2004-AI/TC
FJ 36] [énfasis agregado]

144. En cuanto al ambito del examen de necesidad, la evaluacidon de la eventual
vulneracion de la igualdad por parte de una disposicion legal no debe reali-
zarse del mismo modo y con el mismo rigor, dependiendo siempre del caso
concreto. Tal evaluacién no va a tener la misma intensidad, por ejemplo, en
el caso en que se alegue la vulneracién del principio-derecho de igualdad
por una ley que establece que la inscripcidn de bienes inmuebles se realiza
mediante formulario registral legalizado por notario -y no mediante Escritura
Publica- cuando el valor del inmueble no sea mayor a veinte Unidades Impo-
sitivas Tributarias (UIT) [Expediente 00016-2002-AI/TC, FFJJ 11 y 12]; que
en aquel otro caso en el que se alegue la vulneracion del principio-derecho
de igualdad por una ley que establece sanciones para efectivos militares por
conductas homosexuales -y no por conductas heterosexuales—- que se rea-
licen dentro o fuera del ambito militar [Expediente 00023-2003-AI/TC, FF1]
85]. En el primero de los casos antes mencionados, existe una mayor libertad
de configuracién del Legislador, constituyendo una intervencion de intensidad
leve. En el segundo, al tratarse de una diferenciacion legislativa por razén de
sexo, constituye una intervencién de intensidad grave.

145. Como ya ha mencionado en el segundo paso, existen determinadas materias
que exigen un juicio de igualdad mas riguroso, que se va a plantear de modo
especial en la evaluacidon de “necesidad” de la medida legislativa cuestiona-
da. Asi, por ejemplo, cuando se trate de leyes que diferencian por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica (articu-
lo 2, inciso 2, de la Constitucidon) o cuando se trate de leyes que limiten el
ejercicio de un derecho fundamental, entre otros, el subprincipio de necesi-
dad exige que la medida adoptada por el Legislador, para ser constitucional,
deba ser absolutamente indispensable para la consecucion del fin legitimo,
pues de existir una medida alternativa que, siendo igualmente idénea para
conseguir el mencionado fin, influya con menor intensidad en el respecti-
vo bien constitucional, entonces la medida legislativa cuestionada resultara
inconstitucional.

146. Situacion distinta se aprecia respecto de materias que, a diferencia de las
antes mencionadas, exigen un juicio de igualdad flexible cuando se trate de
ambitos en los que la Constitucion ha otorgado al Parlamento una amplia
libertad de configuracién, por lo que en el caso de la evaluacidén de la necesi-
dad de la medida legislativa cuestionada bastaba que esta no sea manifiesta
y evidentemente innecesaria.
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Sexto paso: examen de proporcionalidad en sentido estricto

147. Finalmente, cabe mencionar que, en general, de acuerdo con el examen de
proporcionalidad en sentido estricto, también conocido con el nombre de
ponderacion, para que una intromisidon en un derecho fundamental sea legi-
tima, el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal intromisién debe
ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho funda-
mental. En otros términos, la proporcionalidad en sentido estricto exige la
comparacion entre dos pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en
la realizacién del fin de la medida legislativa diferenciadora; y, 2) aquel que
radica en la afectacion del derecho fundamental de que se trate, de manera
tal que la primera de estas deba ser, como se ha mencionado, por o menos,
equivalente a la segunda.

148. En el caso del test de igualdad, este subprincipio exige que, habiéndose de-
terminado previamente el peso de los bienes juridicos en pugna, las ventajas
que se vayan a obtener con la medida legislativa que establece una diferen-
ciacion deban ser proporcionales con la intervencién en otros bienes cons-
titucionales, es decir, que el trato desigual no “sacrifique” principios o dere-
chos fundamentales (incluido el principio-derecho de igualdad) que tengan
un mayor peso que el bien constitucional que se quiere satisfacer mediante
el aludido trato.

149. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido que:

Proyectada la ley de ponderacion al analisis de la intervencién de la igual-
dad, la ley de ponderacion seria enunciada en los siguientes términos:

“Cuanto mayor es el grado de afectacidn -intervencion- al principio de
igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de optimizacidn o realizacion
del fin constitucional”.

Se establece aqui una relacién directamente proporcional segun la cual:
cuanto mayor es la intensidad de la intervencion o afectacion de la
igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacién u optimizacion
del fin constitucional. Si esta relacion se cumple, entonces, la interven-
cién en la igualdad habra superado el examen de la ponderaciéon y no
sera inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la inten-
sidad de la afectacion en la igualdad sea mayor al grado de realizacién
del fin constitucional, entonces la intervencién en la igualdad no estara
justificada y sera inconstitucional.

150. De este modo, cuando el resultado del juicio de proporcionalidad indique que
el fin constitucional de la medida legislativa diferenciadora es, por lo menos,
“equivalente” a los bienes constitucionales con los que encuentran en con-
flicto, entonces se podra sostener que tal medida, ademas de proporcional,
resulta razonable.

151. En efecto, como se ha mencionado, mas alld de los diferentes significados
que ha asumido la razonabilidad tanto en doctrina como en jurisprudencia
comparada, de los que puede dar muestra la jurisprudencia de este Colegia-
do, cabe destacar, prima Jacie , que en el ambito del juicio de igualdad una
medida que establezca un trato diferente sera razonable sdlo cuando haya su-
perado el juicio de proporcionalidad. Por ello, el principio de proporcionalidad
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se constituye, a su vez, en un mecanismo (medio) que sirve para llegar a una
decisidn razonable (fin), es decir, a una decision ponderada y equilibrada. [...]

3.2 Principios de razonabilidad y proporcionalidad como parametro para
evaluar un trato diferenciado

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Congreso de la Republica (articulo 3 de la Ley 27466, Ley que
modifica la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura y complementa
el proceso de ratificacion de los magistrados). Pleno. Expediente 00045-2004-
PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 31 de
marzo de 2006.3!

21. En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha empleado conjuntamente el
principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad a efectos de
examinar si un tratamiento diferenciador es, o no, discriminatorio [v. entre
otras: SSTC de los Exp. 1875-2004-AA/TC; 649-2002-AA/TC; 1277-2003-
HC/TC]. Son estos los principios que sirven de parametro para examinar un
trato diferenciado.

22. La forma de operar de este par conceptual —razonabilidad y proporcionali-
dad- implica advertir que “(...) la distincién de trato carezca de una justi-
ficacion objetiva y razonable de forma que la existencia de tal justificacion
debe apreciarse en relacidon a la finalidad y efectos de la medida conside-
rada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida” [Alonso Garcia, Enrique, “El
principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién espainola”, en Revista
de Administracion Publica, N.© 100-102, Madrid, 1983, p. 37].

23. En este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de funda-
mento, de una razéon o base que justifique el tratamiento diferente. Aqui, el
tratamiento diferente aparece como un medio para la prosecucion de una fi-
nalidad. La comprension del principio de razonabilidad en estos términos ha
sido acogida por este Tribunal cuando ha manifestado que: “Por virtud del
principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en
la necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente
valioso. Es la proteccién de fines constitucionalmente relevantes la que, en
efecto, justifica una intervencion estatal en el seno de los derechos funda-
mentales. Desde esta perspectiva, la restricciéon de un derecho fundamental
satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar
un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional” [STC del Exp. 2235-
2004-AA/TC, F] 6, segundo parrafo].

24. De modo algo mas genérico, pero también comprendido en el concepto de
razonabilidad, se halla la nocién de éste segun la cual se identifica la razo-
nabilidad como prohibicion o interdiccion de arbitrariedad. Razonable seria,

31 En el caso, los demandantes alegaban que el articulo 3 de la Ley 27466 era incompatible con el principio-dere-
cho a la igualdad, por lo que solicitaban se declare inconstitucional. Al respecto, afirmaban que se privilegiaba
a los magistrados titulares del Poder Judicial y el Ministerio Publico que postulaban a un ascenso. Tras realizar
un test de ponderacion, el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda. En tal sentido, identifico que,
si bien el objetivo de la medida era idoneo toda vez que se buscaba la experiencia en la judicatura, existian
otros medios alternativos que no ocasionaban una intervencion en el principio-derecho de igualdad.

J 40



ASPECTOS GENERALES

asi, toda intervencién en los derechos fundamentales que constituya con-
secuencia de un fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta se encuentra
ausente. En relacién a la igualdad, carente de razonabilidad seria el trata-
miento diferenciado ausente de fundamento alguno.

25. La proporcionalidad, por su parte, en este contexto, conjunto al principio de
razonabilidad, como parametro de los supuestos de discriminacion, alude
fundamentalmente a la relacién de idoneidad o adecuacién entre medio y
fin; sin embargo, en cuanto hay una implicancia entre idoneidad y necesi-
dad, la relacién “proporcional” entre medio y fin puede conducir también
a imponer un examen de necesidad. Es decir, la opcion del medio menos
gravoso.

26. De lo anterior se concluye que el principio de razonabilidad y de proporciona-
lidad, en cuanto parametro conceptual para examinar la constitucionalidad
de los supuestos de eventual discriminacion, comprenden los siguientes as-
pectos: determinacién de la finalidad del tratamiento diferenciado, examen
de idoneidad y de necesidad.

27. Ahora bien, esta exigencia de proporcionalidad conjunta a la de razonabi-
lidad, resulta ciertamente restringida en comparacién con el denominado
“principio de proporcionalidad”. En efecto, el principio de proporcionalidad,
entendido en su acepcién clasica alemana como “prohibicion de exceso”
(UntermaBverbot), comprende, en cambio, tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto [...]. Este principio consti-
tuye el parametro para examinar la constitucionalidad de las intervenciones
en los derechos fundamentales. Asi lo ha adoptado también la jurispruden-
cia de este Colegiado [...].

28. En el examen del trato diferenciado resulta indispensable también el prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, en el supuesto
que dicho trato ha superado el examen a la luz de los principios de idonei-
dad y de necesidad. Justamente, la exclusidon de la ponderacion, en esta
exigencia de razonabilidad-proporcionalidad, la convierte en insuficiente e
imperfecta. La proteccién de los derechos fundamentales y, entre ellos, el
de igualdad, impone que el examen de las intervenciones que se operan en
ellos tengan que satisfacer plenamente, de ser el caso, también el principio
de proporcionalidad en sentido estricto.

29. En este contexto, la razonabilidad, en estricto, se integra en el principio de
proporcionalidad. Uno de los presupuestos de éste es la exigencia de de-
terminar la finalidad de la intervencién en el derecho de igualdad. Por esta
razon, lo especifico del principio de razonabilidad esta ya comprendido como
un presupuesto del principio de proporcionalidad.

30. En sintesis, el principio de proporcionalidad ya lleva consigo, como presu-
puesto, la exigencia de razonabilidad y, por otra parte, integra adicional-
mente el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

[..]

31. En atencidn a lo anterior, este Tribunal Constitucional considera que el exa-
men de si una ley contraviene, o no, el principio de igualdad, debe ahora
efectuarse en aplicacion del principio de proporcionalidad. Como el Tribunal
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Constitucional aleman ha establecido, la eventual contravencién del princi-
pio de igualdad a través de una ley implica un examen que “(...) de la sim-
ple prohibicidon de arbitrariedad alcanza hasta una estricta vinculacion a la
exigencia de proporcionalidad”[...]. En esta misma linea, pero decantandose
hacia una aplicacién del principio de proporcionalidad y, conforme ya se sos-
tuvo en la Sentencia recaida en el Exp. N.° 0048-2004-PI/TC (Fundamento
N.° 65), este Colegiado considera que el principio que ha de emplearse para
examinar si un tratamiento diferente establecido por una norma comporta
un trato discriminatorio, es el principio de proporcionalidad [...].

32. De esta forma, el principio de proporcionalidad que normalmente es em-
pleado para examinar las intervenciones legislativas en los derechos consti-
tucionales, ahora, es proyectado para examinar el supuesto concreto de una
eventual contravencién del derecho-principio de igualdad.

§4. Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la in-
fraccion de la igualdad

33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idonei-
dad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto,
los pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion de discriminacion.

b) Determinacién de la “intensidad” de la intervencién en la igualdad.

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).
d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

34. La intervencion en la igualdad. La intervencion consiste en una restriccion
o limitacién de derechos subjetivos orientada a la consecucién de un fin del
poder publico. En tanto supone una relacién finalista, la intervencién del
legislador aparece como opcion legislativa, un medio del que aquél se sirve
para la obtencion de un fin. La intervencidn en la igualdad consiste en la
introduccion de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma que, en
cuanto medio, estd orientada a la consecucién de un fin y que, prima facie,
aparece como contraria a la prohibicion de discriminacion.

35. "Intensidad” de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptual-
mente prepresentarse en una escala de tres niveles [...]:

- Intensidad grave.
- Intensidad media.
- Intensidad leve.

a) Unaintervencion es de intensidad grave cuando la discriminacién se susten-
ta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo
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2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidén, condicion econd-
mica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o
goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacion politica)
0 un derecho constitucional.

b) Una intervencién es de intensidad media cuando la discriminacion se sus-
tenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién (articu-
lo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion eco-
ndémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio
o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

c) Una intervencidn es de intensidad leve cuando la discriminacién se susten-
ta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucién y, ade-
mas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencién en la
igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis
del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efec-
to, por una parte, en el andlisis del subprincipio de necesidad se ha de pro-
ceder a una comparacién entre las intensidades de la intervencién del medio
adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segun ello, examinar
si este Ultimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra par-
te, en el examen de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, la
intensidad de la intervencion en la igualdad constituye una variable que ha
de compararse con la intensidad o grado de realizacion u optimizacién del
fin constitucional.

37. La finalidad del tratamiento diferente. El fin del tratamiento diferenciado
comprende dos aspectos que deben ser distinguidos: objetivo y fin. El ob-
jetivo es el estado de cosas o situacion juridica que el legislador pretende
conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a
ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacidon u optimizaciéon se
logra con la conformacion del objetivo. La finalidad justifica normativamente
la legitimidad del objetivo del tratamiento diferenciado.

38. Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relacion de causalidad,
de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencidn legisla-
tiva, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del andlisis de un relacion
medio-fin. Tratdndose del analisis de una intervencién en la prohibicién de
discriminacion, el analisis consistird en examinar si el tratamiento diferen-
ciado adoptado por el legislador conduce a la consecucién de un fin cons-
titucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea iddoneo, sera
inconstitucional.

En el examen de idoneidad, el analisis del vinculo de causalidad tiene dos
fases: (1) el de la relacién entre la intervencién en la igualdad -medio- vy el
objetivo, y (2) el de la relacién entre objetivo y finalidad de la intervencion.

39. Examen de necesidad. Bajo este test ha de analizarse si existen medios al-
ternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que
lo sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de una relacion medio-
medio, esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el legisla-
dor y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo
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fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente
idéneos.

Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio
idéneo, puesto que si el trato diferenciado examinado no lo fuera, no habria
la posibilidad conceptual de efectuar tal comparacion entre medios. En el
examen de necesidad se compara dos medios iddéneos. El optado por el le-
gislador —la intervencién en la igualdad- y el o los hipotéticos alternativos.
Por esta razdn, si el primero estuviera ausente, debido a que no habria su-
perado el examen de idoneidad, el test de necesidad no tendra lugar.

El examen segun el principio de necesidad importa el analisis de dos aspec-
tos: (1) la deteccidn de si hay medios hipotéticos alternativos idéneos y (2)
la determinacion de, (2.1) si tales medios —-idéneos- no intervienen en la
prohibicion de discriminacién, o, (2.2) si, interviniéndolo, tal intervencién
reviste menor intensidad. El analisis de los medios alternativos se efectua
con relacion al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a su finali-
dad. El medio alternativo hipotético debe ser idéneo para la consecucién
del objetivo del trato diferenciado. En consecuencia, si del analisis resulta
gue (1) existe al menos un medio hipotético igualmente idoneo que (2.1)
no interviene en la prohibicion de discriminacién o que (2.2), interviniendo,
tal intervencién es de menor intensidad que la adoptada por el legislador,
entonces, la ley habrd infringido el principio-derecho de igualdad y sera
inconstitucional.

Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacién (Abwédgung), proyectada al analisis del trato diferenciado,
consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion
del fin constitucional y la intensidad de la intervencién en la igualdad. La
comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada
ley de ponderacion [Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales,
Trad. de Ernesto Garzon V., CEPC, Madrid, 2002, p. 161]. Conforme a ésta:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —-o no realizacidon- de un
principio y la satisfaccidén -o realizacion- del otro. En el caso de la igualdad
es ésta el principio afectado o intervenido, mientras que el principio, dere-
cho o bien constitucional a cuya consecucion se orienta el tratamiento dife-
renciado —la “afectacion de la igualdad”- es el fin constitucional. Por esto, la
ponderacién en los casos de igualdad supone una colisién entre el principio-
derecho igualdad vy el fin constitucional del tratamiento diferenciado.

Proyectada la ley de ponderacién al analisis de la intervencion de la igualdad,
la ley de ponderacidon seria enunciada en los siguientes términos: “Cuanto
mayor es el grado de afectacion -intervencidn- al principio de igualdad,
tanto mayor ha de ser el grado de optimizacién o realizacién del fin consti-
tucional”. Se establece aqui una relacién directamente proporcional segun
la cual: cuanto mayor es la intensidad de la intervencion o afectacion de
la igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion
del fin constitucional. Si esta relacidon se cumple, entonces, la intervencion
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en la igualdad habra superado el examen de la ponderacién y no serd in-
constitucional; por el contrario, en el supuesto de que la intensidad de la
afectacion en la igualdad sea mayor al grado de realizacién del fin constitu-
cional, entonces, la intervencion en la igualdad no estara justificada y sera
inconstitucional.

41. Forma de aplicacién. Los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto o ponderacion han de aplicarse sucesivamente.
Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervencién; si la interven-
cion en la igualdad -el trato diferenciado- no es idénea, entonces, sera in-
constitucional. Por tanto, como se afirmd, no correspondera examinarlo bajo
el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la
intervencion- fuera idéneo, se procedera a su examen bajo el subprincipio
de necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el examen
bajo este principio, corresponderd someterlo a examen bajo el principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
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CATEGORIAS PROTEGIDAS POR EL DERECHO
A LA IGUALDAD EN LA CONSTITUCION

1. Categorias sospechosas de discriminacion: Concepto

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Miguel Armando Cadillo Palomino contra el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Sala 1. Expediente 02317-2010-
PA/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 13 de
septiembre de 2010.32

32. [...] se entiende por “categorias sospechosas” o “especialmente odiosas” a
aquellos criterios de clasificacién que aluden a determinados grupos socia-
les que han sido histéricamente discriminados y que, por ende, merecen
recibir una tutela especial o diferenciada de parte del ordenamiento juridico.
En este caso, dicha proteccion cualificada consiste en establecer que toda
distincién que se funde en alguno de estos criterios expresamente vedados,
estara afecta a una presuncion de inconstitucionalidad, |la cual sélo podra
ser desvirtuada a través de una justificacidn estricta, objetiva y razonable.

33. En ese sentido, pues, cuando la Constitucidén sefiala en su articulo 2.9, nu-
meral 2) que “[t]oda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”, y
agrega a continuaciéon que “[n]adie debe ser discriminado por motivo de ori-
gen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de cual-
quier otra indole”, debe entenderse que a través de esta enumeracion la
Constitucién no ha hecho sino explicitar aquellos criterios que, por razones
de tipo histdrico o social, merecen ser tenidos como “potencialmente discri-
minatorios” cuando son afectados por la accién u omisién del Estado o de
los particulares.

2. Categorias protegidas por el derecho a la igualdad conforme a lo or-
denado por la Constitucion

2.1 Origen

Tribunal Constitucional. Caso Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de cinco mil ciu-
dadanos contra el Poder Ejecutivo (Decreto Legislativo 1089, que establece el

32 El demandante promovié el amparo con el objeto de que se declare inaplicable la carta mediante la cual se
resolvié no considerarlo dentro de la relacion de extrabajadores inscritos en el Registro Nacional de Trabaja-
dores Cesados Irregularmente. Alegaba la vulneracion de sus derechos al trabajo, a la igualdad y al debido
proceso. El Tribunal declar6 fundada la demanda en el extremo de la vulneracion del derecho a la igualdad en
la aplicacién de la ley, pues la entidad demandada no justificd la no aplicacion del principio de analogia vincu-
lante al caso del demandante. Ademas, se vulner6 el principio-derecho a la igualdad, puesto que se produjo
una discriminacion indirecta basada en un motivo sospechoso: la discapacidad fisica del demandante.
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régimen temporal extraordinario de formalizacion vy titulacidon de predios rurales).
Pleno. Expediente 00022-2009-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del
Tribunal Constitucional el 17 de junio de 2010.33

3.

Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucion, se infiere un reconocimiento de
la tolerancia a la diversidad como valor inherente al texto constitucional,
lo que debe comprenderse, a su vez, como una aspiracion de la sociedad
peruana. En tal sentido, los individuos no pueden ser arbitrariamente dife-
renciados perjudicandoseles por motivos basados, entre otros, por su opi-
nion, religion o idioma. Asi, toda fuerza homogeneizadora que no respete
0 que amenace las singularidades de las personas identificables bajo algun
criterio de relevancia constitucional debe ser erradicada. Con ello se pre-
tende construir una unidad sobre la base de la diversidad, contemplando
el derecho a la igualdad como protector de diferentes manifestaciones de
la personalidad del ser humano. Es por ello que la Constitucion, erigida
sobre el reconocimiento de la dignidad de la persona, del que emanan los
principios de libertad, igualdad y solidaridad, debe ser concebida desde una
concepcion pluralista que tutele las diferentes formas de percibir y actuar en
la realidad. Asi, en la STC 0042-2004-AI/TC, este Tribunal ha dicho que “la
Constitucién de 1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de
un Estado multicultural y poliétnico; de ahi que no desconozca la existencia
de pueblos y culturas originarios y ancestrales del Perd” [fund. 1]. Pero no
solo no desconoce, sino que la Constitucion obliga a su tutela y proteccion.
Asi, lo especifico y complejo de la proteccién de los grupos minoritarios étni-
cos ha significado que se planteen medidas constitucionales especificas para
su defensa.3*

2.2 Sexo

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Jessica Maritza Sialer Pérez contra la Ge-
rencia Regional de Transporte y Comunicaciones de Lambayeque. Pleno. Expe-
diente 00557-2020-PA/TC. Sentencia 846/2020. Publicada en el portal web del
Tribunal Constitucional el 31 de diciembre de 2020. Ponente: magistrada Ledes-
ma Narvaez.3>

5.

33

34
35

Las practicas discriminatorias basadas en el sexo, y que han tenido como
principales destinatarias a las mujeres, no son de reciente data. De hecho,
uno de los motivos mas persistentes para el otorgamiento de tratos dife-
renciados ha sido, precisamente, el sexo de la persona. Asi, aspectos tales

Los demandantes alegaban que la norma impugnada fue promulgada sin efectuar consulta previa e informada

a los pueblos indigenas, tal como ordena el Convenio 169 de la OIT y, que ello, vulneraba sus derechos fun-
damentales a la consulta previa y al territorio ancestral. Asimismo, consideraban que el Decreto Legislativo
1089 era inconstitucional al tener como propdsito la derogacion del Decreto Ley 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de desarrollo agrario de la selva y de ceja de selva. El Tribunal Constitucional desestimé la demanda
de inconstitucionalidad ordenando que el Decreto Legislativo 1089 cuestionado sea interpretado en el sentido
que su contenido dispositivo no resulta aplicable al caso de los pueblos indigenas.

Puede consultarse Expediente 03343-2007-PA/TC, fundamento 27.

La demandante promueve su amparo para que se deje sin efecto el despido arbitrario del que fue victima y
que se ordene su reposicion laboral. Alega la vulneracion de su derecho al trabajo y a no ser discriminada ya
que al momento de los hechos se encontraba embarazada. Al respecto, el Tribunal declaré fundada en parte la
demanda, por haberse acreditado un despido discriminatorio por razén de sexo, e improcedente en el extremo
que solicita el cambio de régimen laboral.
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como la restriccion para el acceso de empleo, el no reconocimiento del de-
recho al voto, las “leyes de obediencia femenina” o los conocidos estereo-
tipos que se asignan al sexo femenino han abarcado importantes espacios
de nuestra historia. Sin embargo, aun en la actualidad, se pueden advertir
distintas practicas discriminatorias que son avaladas, e incluso aprobadas,
por el propio aparato estatal. De este modo, el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (en adelante, Comité CEDAW, por las
siglas en inglés) ha advertido, por ejemplo, que todavia persisten, en dis-
tintos cdédigos, los denominados “delitos contra el honor”, los cuales tienen
como principales destinatarias a todas aquellas mujeres que no hubiesen
desarrollado una conducta socialmente aceptable [Comité CEDAW. Obser-
vaciones finales respecto del Libano. CEDAW/C/LBN/CQO/3, parr. 26]. Del
mismo modo, en distintos cddigos penales se reduce o, incluso, extingue
la responsabilidad penal cuando, en casos de violacién, el perpetrador se
casa con la victima [Comité CEDAW. Recomendacién General 31. CEDAW/C/
GC/31/CRC/C/GC/18, parr. 23]. También se han cuestionado, de manera se-
vera, los denominados “matrimonios forzosos”, los cuales, también, tienen
como principales destinatarias a nifas, y que se realizan de manera habitual
en distintas partes del mundo.

6. Todo este contexto ha ocasionado que, en ciertos sectores de la comunidad
internacional, se advierta la necesidad de adoptar instrumentos y/o trata-
dos para la proteccion especial de la mujer. Evidentemente, ello no quiere
decir que la prohibicion de discriminacion basada en el “sexo” no pueda
desplegar sus efectos también para la proteccién del hombre, cuando sea el
caso; tan solo advierte que, en distintas ocasiones, han sido las mujeres las
principales afectadas por las conductas discriminatorias, las cuales han sido
practicadas y toleradas tanto por el Estado como por los particulares. De
este modo, a nivel de las Naciones Unidas, se aprobd la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer. Este
instrumento internacional ha precisado, en su articulo 3, que los Estados
Parte

tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas politica, social,
econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el
objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.

7. En el ambito interamericano, de una manera similar, se han incluido distin-
tas obligaciones direccionadas principalmente al Estado. Sin embargo, en el
articulo 1 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erra-
dicar la Violencia contra la mujer “"Convencién Belém do Para”, se precisa que
“debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual
o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”.
Este mismo instrumento internacional, a propdsito del reconocimiento de los
derechos que le corresponden a la mujer, garantiza el derecho a “igualdad
de proteccién ante la ley y de la ley” (articulo 4), lo cual implica la prohibi-
cion de cualquier trato o practica discriminatoria. Ahora bien, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (“Convencidon de Belém do Para”) ha extendido sus alcances también

J 48



CATEGORIAS PROTEGIDAS POR EL DERECHOA LA IGUALDAD EN LA CONSTITUCION

para el ambito privado, lo cual es indispensable para lograr que las practicas
discriminatorias cesen de manera definitiva. El pleno goce y ejercicio de los
derechos de la mujer demanda no solo un accionar por parte del Estado, sino
también un compromiso de respeto por parte de los privados en escenarios
como, por ejemplo el laboral (por la discriminacidon que se presenta en los
puestos de trabajo por aspectos concernientes a los embarazos, las distintas
remuneraciones que se otorgan a ambos sexos, o por la sub-representacion
femenina en algunos puestos), el de salud (por la atencion y los servicios que
puedan dispensarse, por ejemplo, en las clinicas) o el educativo (discrimina-
cion contra las nifas y mujeres en centros educativos privados).

8. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) me-
diante la construccion de su jurisprudencia, ha contribuido en la exigibilidad
de los derechos de la mujer y en la visibilizacidon de su situacion especial de
vulnerabilidad. Asi, cabe rescatar sin animo de exhaustividad, decisiones
emblematicas como las referidas al caso Gonzales y otras (*Campo Algodo-
nero”) v. México, mediante el cual se analizaron las obligaciones reforzadas
gue poseen los Estados en la prevencidon de la desaparicidén y violencia se-
xual que sufren las mujeres en contextos de violencia estructural basada en
el género; el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro"”) v. Costa
Rica, donde abordd la autonomia reproductiva de la mujer, en el ambito del
derecho a la vida privada y destacé el impacto negativo y desproporcional
de la prohibicién de la fecundacion in vitro en las mujeres; y el caso I.V.
v. Bolivia, mediante el cual abordd el acceso a la justicia en situaciones
de violaciones a los derechos sexuales y reproductivos, y establecié que
las practicas de esterilizacion no consentidas, involuntarias o forzadas no
pueden quedar impunes. Es asi, que jurisprudencialmente, la Corte IDH ha
ido sentando progresivamente estandares de proteccion reforzada a nivel
internacional en resguardo de los derechos de la mujer, incluyendo la esfera
sexual y reproductiva.

9. En ese sentido, la Constitucion de 1993, ademas de la clausula general de
no discriminacion que se regula en el articulo 2.2, contiene distintas dis-
posiciones direccionadas a tutelar de manera especial determinados dere-
chos de la mujer. Asi, el articulo 4 reconoce que “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacién de abandono”. De ello se desprende que nuestro texto constitucio-
nal otorga una tutela reforzada a las mujeres que sean madres o que estén
por serlo, como ocurre particularmente en el caso de las mujeres gestantes.
Evidentemente, la especial tutela que se brinda a nivel constitucional tiene
estrecha conexidn con la vulnerabilidad fisica y psiquica que se presenta a
lo largo del embarazo, la cual expone a la mujer a distintos riesgos. Como
ha precisado la Organizacion Internacional del Trabajo,

[e]l embarazo, el parto y el puerperio constituyen tres fases en la vida re-
productiva de una mujer en las que existen riesgos especificos para la sa-
lud, susceptibles de necesitar medidas de proteccion especiales en el lugar
de trabajo. Reconocer y abordar los peligros puede reducir en gran medida
los riesgos especificos para la salud, mejorar la probabilidad de un resul-
tado satisfactorio del embarazo y establecer una base para el desarrollo
saludable [de la criatura] [Organizacion Internacional del Trabajo. Proteger
el futuro: Maternidad, paternidad y trabajo, pag. 4]
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[..]

15. En esta clase de casos, se compromete el derecho de la mujer a contar
con las mismas oportunidades en el trato durante el empleo, ya que, por la
especial condicidon que acarrean tanto el embarazo como el cuidado de los
nifnos, se ve expuesta a tratamientos discriminatorios que la colocan en una
posicion distinta a la del hombre. Al respecto, este Tribunal ha precisado que
“el principio constitucional de igualdad de trato en el ambito laboral hace
referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral, el cual espe-
cificamente hace referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de igualdad
asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de oportuni-
dades de acceso al empleo y de tratamiento durante el empleo [STC Exp.
05652-2007-PA/TC, fundamento 35]".

16. Ahora bien, esta clausula genérica de prohibicidon de discriminacién se ve
comprometida en distintos escenarios cuando se trata de mujeres embara-
zadas. En el ambito de la justicia a nivel comunitario, por ejemplo, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha reconocido distintos casos en los que
puede existir una discriminacién en razén del sexo durante el embarazo: i)
extincion de relaciones laborales por ausencias debidas a una discapacidad
laboral motivada por los trastornos relacionados con su embarazo [STJ]-
CE de 30 de junio de 1998, asunto Brown]; ii) prohibicién de contratacién
originada por el estado de gestacién [STICE de 8 de noviembre de 1990,
asunto Dekker]; iii) la no renovacion de contrato relacionada con el em-
barazo de la reclamante [STICE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez
Melgar]; o incluso cuando, por ejemplo, se impedia ejercer determinados
trabajos, como empleos nocturncs [STICE de 5 de mayo de 1994, asunto
Habermann- Beltermann].

17. Asimismo, en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha destacado la
necesidad de adoptar una politica estatal integral para garantizar los dere-
chos laborales de las mujeres durante el embarazo. En tal sentido ha res-
catado que es de vital importancia implementar medidas como “[...] la ga-
rantia de un minimo de catorce semanas de licencia de maternidad pagada
en los términos comprendidos en el Convenio 183 de la OIT; protecciones
contra el despido y otro maltrato laboral durante el embarazo; la adopcion
de leyes orientadas al periodo de lactancia; y la adopcién de licencias de
paternidad y parentales”. [CIDH. Informe tematico: El trabajo, la educacion
y los recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de los
derechos econémicos sociales y culturales, 2011. F. 169].

18. De tal modo, este Tribunal advierte que son multiples las formas en las que
se pueden efectuar distintos tratos discriminatorios en contra de las mujeres
embarazadas o aquellas que hubiesen sido recientemente madres en lo que
respecta al acceso, al despido o la falta de renovacion de contratos tem-
porales. Es importante que este Tribunal haga recordar que los constantes
despidos o falta de renovacién de los contratos temporales de trabajo a las
mujeres gestantes generan distintas consecuencias a nivel personal y social.
En el plano personal, pueden conducir a algunas mujeres, en situaciones
complejas —que se vinculen con problemas personales, econdmicos o inclu-
so de salud— a interrumpir su embarazo a fin de permanecer en su puesto
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de trabajo. A nivel social, incentiva a que las parejas decidan no tener hijos,
con todas las consecuencias que ello puede generar a nivel poblacional. Por
ultimo, insensibiliza a la comunidad, pues invisibiliza los grandes obstaculos
gue la mujer puede atravesar durante el embarazo y que deberian ser obje-
to de medidas especiales de proteccidon por parte del Estado.

19. El Tribunal, ademas, no puede dejar de advertir otro escenario que suele
presentarse como perjudicial para la mujer, y que se relaciona con las difi-
cultades que ella afronta para acceder a un empleo cuando cuenta con hijos
de temprana edad. Del mismo modo, un caso que ha empezado a cobrar
importancia a nivel internacional tiene que ver con el caso del padre que,
frente al fallecimiento de la madre, asume el cuidado del menor, ya que, en
algunos paises, frente a este supuesto, el padre toma el resto de la “licencia
de maternidad” al ser él quien asume la custodia completa del menor [Orga-
nizacién Internacional del Trabajo. La maternidad en el trabajo. Examen de
la legislacién nacional. Segunda Edicién, Afio 2010, pagina 74].

20. Estos casos de discriminacién, de dificil probanza, también se erigen como
uno de los problemas principales respecto del acceso al empleo para las
mujeres, y que, consecuentemente, se presentan como un elemento mas
que acredita las desventajas que ellas deben afrontar en la sociedad, lo
cual no hace sino reforzar la idea que la Constitucién les ha dispensado una
tutela especial en el ordenamiento juridico por los distintos problemas que
atraviesan.

[...]

24. Sin embargo, un escenario bastante debatible se presenta a propdsito de
las trabajadoras sujetas al régimen previsto en el Decreto Legislativo 1057,
esto es, de las trabajadoras que laboran bajo el contrato administrativo
de servicios (CAS). Al respecto, este Tribunal ha considerado este régimen
como de naturaleza laboral y compatible con la Constitucién [cfr. STC Exp.
0002-2010-PI/TC; 00035-2009- PI/TC]. Ahora bien, aun asi, este contrato,
por sus caracteristicas, ha expuesto a las mujeres gestantes y a las que se
encuentran en periodo de lactancia, a multiples inconvenientes relacionados
con la no renovacion del contrato de trabajo. Es importante recordar, por
lo demas, que la discusién en torno a la renovacion, especificamente, de
los contratos administrativos de servicios a favor de las mujeres gestantes
habia sido también analizada por la Defensoria del Pueblo, érgano que inter-
preto que, de conformidad con la Constitucién y los tratados internacionales
ratificados por el Estado peruano, deberia brindarseles una tutela particular
[cfr. Defensoria del Pueblo. Nota de Prensa N° 090/0CII/DP/2017, de 30 de
marzo de 2017].

25. Asimismo, este Tribunal debe mencionar que de manera reciente se ha emi-
tido la Ley 30709, Ley que Prohibe la Discriminacién Remunerativa entre
Varones y Mujeres, Publicada en el diario oficial El Peruano 27 de diciembre
de 2017, en el que, en su articulo 6 ha establecido que “[q]Jueda prohibido
que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo por
motivos vinculados con la condicién de que las trabajadoras se encuentren
embarazadas o en periodo de lactancia en el marco de lo previsto en el Con-
venio OIT 183 sobre proteccién de la maternidad”. No obstante, se advierte
que dicha normativa no es suficiente para otorgar una tutela adecuada a las
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mujeres gestantes o en periodo de lactancia; y, porque en su reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo 002-2018-TR, se precisa que esta dirigi-
da al régimen laboral de la actividad privada del sector privado, dejando de
lado a las trabajadoras dependientes del Estado.

26. En ese sentido, es importante que este Tribunal precise que, en los casos
de no renovacién del contrato de trabajo, no se presente alguna situacion
gue comprometa la clausula de prohibiciéon del despido. Y es que, en es-
tos supuestos, no ha existido propiamente un “despido”, ya que lo que ha
operado, en realidad, ha sido el vencimiento del vinculo contractual por el
vencimiento del plazo consignado en el contrato de trabajo, lo cual es un
supuesto valido para la extincidn de la relacion laboral en los contratos tem-
porales. Sin embargo, una interpretacion conjunta de los articulos 2.2 y 4
de la Constitucidon no pueden avalar que la decisién de no renovacién del
contrato pueda obedecer, sin mas, a la condicion de gestante o de madre de
la trabajadora. La prohibicién de discriminacion en funcidn del sexo, aunado
a la necesidad de tutela reforzada que requiere la persona que esta por ser
madre, obligan a considerar que, en estos supuestos, el empleador no pue-
de adoptar decisiones o politicas de direccion en el centro laboral que sean
ajenas a criterios de razonabilidad.

[...]

28. En el presente caso, el objeto de la demanda es que se reponga a la deman-
dante en el cargo que venia desempefando de economista I en la Gerencia
Regional de Transporte y Comunicaciones de Lambayeque. Afirma que su no
renovacion del contrato administrativo de servicios se debié a su condicién
de madre gestante.

[..]

30. La demandante considera que al haber prestado servicios sin contrato fir-
mado se desnaturalizé su contratacion CAS, por lo que corresponde su in-
corporacion al régimen laboral del Decreto Legislativo 276. En esa ldgica,
presentd un escrito ante la entidad emplazada el dia 19 de agosto de 2014,
en el cual solicitd su incorporacién al régimen laboral publico y el pago de
incentivos laborales (f. 2).

31. Sobre este punto, este Tribunal considera que el contrato administrativo
de servicios se prorroga de manera automatica si el trabajador continla
laborando después de la fecha de vencimiento del plazo estipulado en su
Gltimo contrato administrativo de servicios. Ahora bien, esto no significa que
dicho contrato se convierta en uno de duraciéon indeterminada, como lo ha
sefialado la actora, pues el articulo 5 del Decreto Supremo 075-2008-PCM
prescribe expresamente que la “duracidn del contrato no puede ser mayor al
periodo que corresponde al afio fiscal respectivo dentro del cual se efectla
la contratacidn”. Este parecer, por cierto, se encuentra actualmente recono-
cido en el articulo 5, inciso 2 del Decreto Supremo 075-2008-PCM, que fue
incorporado por el Decreto Supremo 065-2011-PCM.

32. Por otro lado, la demandante ha alegado que su contrato administrativo de
servicios no fue renovado en vista que se encontraba en estado de gestacion
(7 meses), por lo que considera que fue discriminada por su condicion de
mujer. De autos, asi como de lo alegado por la parte emplazada, se puede
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constatar que esta Ultima si tenia conocimiento del estado de gravidez, asi
como de los problemas de salud que presentaba la demandante por tal ra-
z6n le habria otorgado licencia con goce de haber por descansos médicos
relacionados a su estado de gravidez, mediante las resoluciones administra-
tivas 000055, 00066 y 0116-2014-GR. LAMB/GRTCDIAD, de fechas 19 de
mayo, 4 de junio y 2 de septiembre de 2014 (ff. 110 y 11). Incluso se ad-
vierte que mediante escrito de solicitud de declaraciéon de desnaturalizacion
de contratacidon CAS presentado por la demandante y recibido con fecha 19
de agosto de 2014 por la Gerencia Regional de Transportes y Comunicacio-
nes del Gobierno Regional de Lambayeque, se informd que a dicha fecha la
demandante tenia seis meses de estado de gestacion.

33. La entidad alega que el cese de labores de la recurrente no estuvo vincu-
lado a su estado de gravidez, sino al término de su contrato; prueba de ello
es que se le otorgd las licencias con goce de haber por enfermedad y los
permisos cuando la recurrente los solicitd. Sobre este asunto, este Tribunal
observa que, si ello hubiera sido cierto, entonces la Unica razén para haber
cesado a la actora fue haber cometido una falta grave o que la necesidad
institucional que cubria se haya extinguido. No obstante, segun se advierte
de autos, la carta de no renovacion del contrato administrativo de servi-
cios, Memorandum 0370-2014-GRTC (foja 48), cursada el 15 setiembre de
2014, le comunico a la demandante de la culminacién de su contrato, el cual
vencia el 30 de setiembre 2014. Por lo cual, se advierte que ninguno de los
supuestos mencionados como razones validas (falta grave o fenecimiento
de necesidad institucional) para la extincion del contrato se ha acreditado.

34. De este modo, en el presente caso la entidad empleadora no ha desvirtuado
que el despido de la demandante haya sido por razones discriminatorias.
Asi, justificd la extincién del vinculo laboral recurriendo la culminaciéon del
contrato bajo la modalidad de Contratacién Administrativa de Servicios-
CAS, tal como lo establece el articulo 13.1, numeral h) del Decreto Supremo
075-2008-PCM y su modificatoria; no obstante, no acredita que la conclu-
sion del contrato sea consecuencia de la comision de alguna falta grave o
el fenecimiento de la necesidad institucional respecto de los servicios de la
demandante. En ese sentido, se concluye que la negativa de recontratacién
de la demandante estuvo motivada por razones de su condicién de mujery,
por ende, se entiende que fue objeto de un despido nulo.36

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensio-
nario del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacién de nuevas
reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente
00050-2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribu-
nal Constitucional el 6 de junio de 2005.%

36 También puede verse, entre otros, Expediente 05527-2008-PHC/TC, fundamento 20; Expediente 01151-2010-
PA/TC, fundamento 3; Expediente 01423-2013-PA/TC, fundamentos 23, 24; Expediente 03112-2015-PA/TC,
fundamento 7; Expediente 01016-2017-PA/TC, fundamentos 4 al 11; Expediente 02942-2017-PA/TC, funda-
mentos 5 al 7; Expediente 04795-2017-PA/TC, fundamentos 16 al 22, 26 al 28; Expediente 03322-2019-PA/
TC, fundamentos 9 al 13 y Expediente 01594-2020-PA/TC, fundamento 16.

37 En el caso, los demandantes alegaban que las Leyes N°s 28389 y 28449 eran incompatibles con derechos
y principios constitucionales como los derechos a la seguridad social, a la propiedad, el principio a la igual-
dad, entre otros. En su analisis, el Tribunal se pronuncid, entre otros temas, sobre la justicia y equidad en
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§5. La pension de viudez y la igualdad de género

Sobre la igualdad sustancial en el analisis de la diferencia de trato al
varon y la mujer viudos en el otorgamiento de la pension

142. [El articulo 32 del Decreto Ley 20530 ...] establece:
“La pensidn de viudez se otorga de acuerdo a las normas siguientes:

a) Cien por ciento (100%) de la pension de invalidez o cesantia que per-
cibia o hubiera tenido derecho a percibir el causante, siempre que el
monto de dicha pensidn no supere la remuneracion minima vital.

b) Cincuenta por ciento (50%) de la pensidén de invalidez o cesantia que
percibia o hubiera tenido derecho a percibir el causante, en los casos
en que el valor de dicha pensién sea mayor a una remuneracién minima
vital, estableciéndose para estos casos una pensién minima de viudez
equivalente a una remuneracién minima vital.

c) Se otorgara al vardn sélo cuando se encuentre incapacitado para sub-
sistir por si mismo, carezca de rentas o ingresos superiores al monto de
la pensién y no esté amparado por algun sistema de seguridad social.

d) El conyuge sobreviviente invalido con derecho a pensién que requiera
del cuidado permanente de otra persona para efectuar los actos ordina-
rios de la vida, percibird ademas una bonificacién mensual, cuyo monto
sera igual a una remuneracion minima vital, siempre que asi lo dicta-
mine previamente una Comision Médica del Seguro Social de Salud,
ESSALUD, o del Ministerio de Salud”.

143. [...] Al otorgamiento y al monto de la pension del titular de la pension (el
causante) corresponden criterios individuales relacionados Unicamente a su
persona (su edad, sus afios de aportacion, la contingencia a él sucedida).
Dicho otorgamiento tiene por finalidad elevar ‘su calidad de vida’ (articulo 10
de la Constitucidon), ademas de retribuirle por sus afios de labores.

La posibilidad de que el derecho a la pension de jubilacidn o cesantia, se pro-
yecte en todo o en parte de su quantum al conyuge, descendientes o ascen-
dientes, no puede ser enfocada desde una perspectiva sucesoria. Debe ser
concebida como una garantia para velar por el mantenimiento de una vida
acorde con el principio de dignidad de aquellos que, en razén de un vinculo
familiar directo, dependian econdmicamente de parte de dicha pension, es
decir, como una garantia derivada del reconocimiento de la familia como ins-
tituto fundamental de la sociedad (articulo 4 de la Constitucion).

la pensidén, afirmando que la igualdad material es fundamento del derecho a la pension. En esa linea, tras
realizar un test de ponderacion sobre la reforma de la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
de 1993, declard la constitucionalidad de esta reforma. Asimismo, el Tribunal analizé el articulo 32 del Decreto
Ley 20530, modificado por el articulo 7 de la Ley 28449, referido a las pensiones de viudos y viudas. Producto
de lo cual concluyé que (i) atendiendo a la realidad social y como una accion positiva en favor de la mujer, era
constitucional que el legislador no le haya exigido a la viuda acreditar la dependencia econémica en la que se
encuentra en relacion con la pension del causante y (ii) si bien era constitucional exigir al viudo acreditar que
se encuentra “incapacitado para subsistir por si mismo” para exigir una pensién de viudez, si era despropor-
cional exigir adicionalmente que “carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la pensién y no esté
amparado por algun sistema de seguridad social”.
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En consecuencia, prima facie, la posibilidad de que el monto o parte del mon-
to de la pensién del causante se materialice en una pension de sobrevivencia,
debe encontrarse condicionada a la dependencia econémica en la que se en-
contraba el o los sobrevivientes con relacién a dicho monto.

Tal condicidon puede considerarse cumplida sobre la base de ciertas presun-
ciones. Asi, ésta queda satisfecha en el caso de los hijos menores de edad
del fallecido o los mayores de edad que siguen estudios basicos o superiores,
pues, en dicha situacidn, la dependencia con relacion a la pensién que corres-
pondia al causante resulta evidente. Debe entenderse incluso que dicha pre-
suncién es jure et de iure, pues conforme reza el articulo 6 de la Constitucion

“(...) es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a
sus hijos”.

El articulo 32 del Decreto Ley N° 20530 no exige que la viuda acredite su de-
pendencia econdmica en relacion con la pensidn de jubilacidon o cesantia del
causante, para obtener una pension de viudez. Sin embargo, el tratamiento
es distinto para el caso del viudo. En efecto, el literal c del referido articulo,
exige que el varon

“(...) se encuentre incapacitado para subsistir por si mismo, carezca de
rentas o ingresos superiores al monto de la pensién y no esté amparado
por algun sistema de seguridad social”

como condiciones para la obtencion de la pension de viudez regulada en los
literales ay b.

En tal sentido, corresponde analizar si dicho trato diferenciado constituye una
medida discriminatoria en relacién con el varon.

144. [...] 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 Ia ley, esto es, como
la proscripcién constitucional dirigida al legislador de introducir al ordena-
miento diferencias de trato entre personas que se encuentran en situacion
sustancialmente analoga, sin base razonable o proporcional.

Por el contrario, la diferenciacion aludida debe ser abordada bajo la directriz
material o sustancial que informa al derecho a la igualdad, conforme a la
cual existe obligacion del Estado de adoptar medidas -comunmente legislati-
vas- con la finalidad de compensar juridicamente a grupos marginados eco-
nomica, social o culturalmente; de esta manera, a través de tales medidas
de ‘accion positiva’ o ‘de discriminacion inversa’, el Estado busca, tal como
se sefiala en el fundamento 11 de la Sentencia de los Expedientes N° 0001-
2003-AI y 0002-2003-AI

“(...) revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, reponer
las condiciones de igualdad de las que la realidad social pudiera estarse
desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales”.

La concrecién del derecho fundamental a la pensién corresponde a los opera-
dores juridicos, en tanto existe un consenso generalizado en nuestro tiempo
de que la sanidad, la seguridad social, la salud, la vivienda, la educacién y la
cultura son necesidades basicas que deben ser satisfechas. Por ello, corres-
ponde a los poderes publicos, ante la desigualdad,
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“(...) promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean rea-
lizables y efectivas, y remover los obstaculos que impidan su plenitud...
Es un mandato para realizar la igualdad material, que obliga a los poderes
publicos. No es un consejo y debe ser tenido siempre en cuenta por los
operadores juridicos” [Peces-Barba, Gregorio. Los valores superiores. Ma-
drid, Tecnos, 1986, pp. 158, ss.].

La disposicion en la que se prevé el compromiso de un Estado social y de-
mocratico de derecho (articulo 43 de la Constitucion), con la consolidacién
material del principio de igualdad, se encuentra en el articulo 59 de la Carta
Fundamental. En efecto, dicho articulo establece que

“(...) el Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que su-
fren cualquier desigualdad”.

145. [...] El analisis de la razonabilidad de la aplicacion de reglas de accion positiva
se dificulta cuando éstas son tomadas en favor de colectivos y no de indi-
viduos. Sin embargo, un criterio de vital importancia que facilita el analisis
es la presuncion de exclusion social contra determinados colectivos derivada
de las clausulas especificas de no discriminacidn previstas en el inciso 2 del
articulo 2 de la Constitucion. Asi, expresamente, dicho dispositivo, proscribe
la discriminacion

“(...) por motivo de raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicion
econdémica”,

dejando una clausula abierta en manos del legislador y del intérprete juris-
diccional al agregar

“(...) o de cualquier otra indole”.
Por lo tanto,

“(...) las clausulas especificas de no discriminacion cumplen principalmente
la funcion de proteger, endureciendo el juicio de igualdad, a determinados
colectivos que, por su historia de subyugacién y la minusvaloracion social a
la que se ven sometidos, no pertenecen al grupo dominante que participa,
debate y crea las normas juridicas”. Pero otra consecuencia que se deriva
de dichas clausulas “(...) se concreta en la convalidacidn constitucional de
las medidas que utilizan dicho rasgo para favorecer a los colectivos social-
mente perjudicados, es decir, las acciones positivas, siempre dentro de
unos limites de proporcionalidad” [Giménez Glick, David. Juicio de igual-
dad y Tribunal Constitucional. Barcelona, Bosch. pp. 171, 319].

En tal sentido, existe un amplio margen de presuncién de constitucionalidad
en las medidas que favorecen a los colectivos minoritarios y/o socialmente
postergados, que puedan considerarse dentro de estos criterios especificos.
Por ejemplo, las mujeres, determinados grupos étnicos, religiosos, extranje-
ros, y otros de diversa naturaleza.

146. [...] Si bien en afos 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 puestos laborales, oportunidades de educa-
cién, entre otras muchas), no puede considerarse que en la realidad peruana
dicha tarea se encuentre consolidada. Buena parte de nuestra sociedad aun se
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nutre de patrones culturales patriarcales que relegan al colectivo femenino a
un rol secundario, a pesar de encontrarse fuera de discusidn sus idénticas ca-
pacidades en relacion con el colectivo masculino para destacar en todo ambito
de la vida, sea politico, social o econdmico. Los prejuicios y la idiosincracia de
un numero significativo de ciudadanos (conformado tanto por hombres como
por mujeres) aun mantienen vigente la problematica de género en el pais.

De ahi que el Tribunal Constitucional no pueda considerar inconstitucionales
medidas que exigen algunos afios menos de edad o de aportaciones a la mu-
jer, para acceder a una pensién en un régimen previsional, o aquellas otras
que establecen un sistema de calculo relativamente mas favorable a la mujer
pensionista al momento de determinar el monto de su pensién. Queda cla-
ro 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 aun 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 in-
constitucional que el legislador no haya exigido que la viuda acredite la de-
pendencia econdmica en la que se encuentra en relacion con la pension del
causante. Resulta claro que ha partido de dicha presuncién en base al dato
de la realidad descrito supra. Consecuentemente se trata de una auténtica
“accién positiva” en favor de la mujer.

147. [...] Pero, entonces, siguiendo el razonamiento expuesto, en modo alguno po-
dria considerarse que cuando se exige que el vardon se encuentre ‘incapacita-
do para subsistir por si mismo’, para obtener una pension de viudez, el legis-
lador haya optado por una medida inconstitucional, pues en otras palabras,
lo Unico que se le exige es que acredite haber dependido econdmicamente de
la pensién de viudez de su fallecida cényuge, supuesto sine qua non para la
obtencién de una pension de tal naturaleza, segun quedé dicho.

Sin embargo, la norma no sélo exige que el viudo acredite su incapacidad
material de subsistencia (la cual, por lo demas, podria ser consecuencia de
diversos factores), sino que adicionalmente exige que éste

“(...) carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la pensién y no
esté amparado por algun sistema de seguridad social”.

Ello, en criterio de este Tribunal, resulta desproporcionado. En efecto, una si-
tuacion de incapacidad para subsistir por medios propios, entendida como una
incapacidad de naturaleza material, distinta, en principio, de la incapacidad
civil que da lugar a la declaracién de interdiccion o al nombramiento de un
curador, puede presentarse a pesar de contar con rentas superiores al monto
de la pension de la causante y, ciertamente, también a pesar de encontrarse
amparado por algun sistema de seguridad social. Por ello, exigir que estas con-
diciones se presenten copulativamente resulta manifiestamente innecesario,
produciéndose una afectacion del derecho a la pension del viudo.

El dnico elemento determinante que obliga a que la pensién de viudez sea
otorgada, es la existencia de una situacion de incapacidad que impida subsis-
tir por propios medios; esto es, que tal incapacidad impida, desde un punto
de vista objetivo, que el beneficiado pueda sostenerse y proveerse por si de
determinadas prestaciones como alimentacion, vivienda, vestido y salud.
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148. [...] Por tal motivo, es preciso declarar la inconstitucionalidad del conector
conjuntivo 'y’ del inciso ¢ del articulo 32 del Decreto Ley 20530 modificado
por el articulo 7 de la Ley 28449, de forma tal que no pueda interpretarse que
todos los supuestos previstos en dicha disposicion deban cumplirse copulati-
vamente a efectos de que la pension sea otorgada, sino que las referencias
que la norma hace a la carencia de rentas o ingresos superiores a la pension
o la ausencia de amparo por algun sistema de seguridad social, deben ser
consideradas como criterios de evaluacidon a ser aplicados independiente-
mente y en cada caso concreto, realizando una interpretacion siempre en
beneficio del pensionista y no de modo peyorativo o con el objeto de privarle
de una pensidn legitima.

En todo caso, la carga de la prueba corresponde a la autoridad administrati-
va, quien sera la encargada de acreditar que el pensionista no se encuentra
incapacitado materialmente, y que, por lo tanto, no le corresponde acceder a
la pension de viudez.

2.3 Idioma

Tribunal Constitucional. Caso Maria Antonia Diaz Caceres de Tinoco contra la Mu-
nicipalidad Provincial de Carhuaz. Pleno. Expediente 00889-2017-PA/TC. Sen-
tencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 24 de mayo de
2018.38

16. A tenor de lo expuesto, de una lectura armonica de las disposiciones cons-
titucionales se desprende que el Estado tiene una obligacién de especial
proteccién de las lenguas originarias en una dimensién individual (de cada
sujeto que emplea una lengua originaria) y colectiva (de cada pueblo o co-
munidad que usa una lengua originaria); por lo que los peruanos, al emplear
una lengua distinta al castellano ante una autoridad, no pueden ser discri-
minados [...].

El derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion de las perso-
nas que usen idioma distinto al castellano ante cualquier autoridad en
las zonas donde no predomine este Gltimo.

17. Este Tribunal recuerda que la igualdad, consagrada en el articulo 2, inciso 2, de
la Constitucién, ostenta la doble condicién de principio y de derecho subjetivo
constitucional:

38 La demandante peticionaba a través de su amparo que se repongan las cosas al estado anterior a su supuesta
adhesién a la carta de compromiso redactada en castellano por el personal de la Municipalidad Provincial de
Carhuaz mediante la cual se variaron los lineamientos para el ejercicio del comercio ambulatorio, cambios que
a su entender lesionaban sus derechos al trabajo y a la igualdad. Para el Tribunal Constitucional, ademas de
los derechos invocados por la demandante, en el caso también se encontraba comprometido el derecho fun-
damental al uso del propio idioma ante cualquier autoridad reconocido en el articulo 2, inciso 19 de la Consti-
tucion y el derecho a que en las zonas donde predominen las lenguas originarias, estas sean instituidas como
idiomas oficiales, junto al castellano, reconocido en el articulo 48. Luego del analisis factico correspondiente,
el Tribunal llegd a la conclusidn que la carta de compromiso, sin traduccion alguna al quechua, no resultaba
vinculante para la demandante en su condicion de quechuahablante y analfabeta en el idioma castellano, por
lo que la restriccion de horas para expender productos en un area publica establecida en la carta lesionaba su
derecho a la libertad de trabajo.
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En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material ob-
jetivo que en tanto componente axioldgico del fundamento del ordena-
miento constitucional vincula de modo general y se proyecta sobre todo
el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de
la persona sobre un bien constitucional; la igualdad oponible a un destina-
tario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por
razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinidén, condicion econdmica) o por otras (“motivo de cualquier
otra indole”) que juridicamente resulten relevantes. En consecuencia, esta
proscrita la discriminacion por razon de tener un idioma originario distinto
al castellano [cfr. STC 0045-2004-AI/TC, FJ. 20, resaltado nuestro].

18. Igualmente, se ha precisado que este derecho no garantiza que todos los
seres humanos sean tratados de la misma forma siempre y en todos los ca-
sos. De esta manera, a nivel jurisprudencial se ha reconocido que “la igual-
dad juridica presupone, pues, dar un trato igual a lo que es igual y desigual
a lo que no lo es” (STC 2437-2013-PA/TC FJ. 6).

19. Asi pues este Tribunal considera que se afecta a la igualdad no solo cuando
frente a situaciones sustancialmente iguales se da un trato desigual (dis-
criminacion directa, indirecta o neutral, etc.), sino también cuando frente a
situaciones sustancialmente desiguales se brinda un trato igualitario (discri-
minacién por indiferenciacién).

20. En ese marco, este Tribunal comprende que el articulo 2, inciso 19, de la
Constituciéon tutela dos situaciones distintas. Por un lado, reconoce a los
peruanos la potestad de usar su propio idioma (distinto al castellano) ante
cualquier autoridad mediante un intérprete; por otro, reconoce a los extran-
jeros citados por una autoridad la prerrogativa de usar su propio idioma,
como lo ha establecido este Tribunal en la STC 04719-2007-HC/TC, FJ. 17.
Ambas situaciones tienen como objetivo preservar la identidad cultural de
las personas. Una tercera situacion estd regulada en el articulo 48 de la
Constitucién por el cual todos los peruanos que hablen una lengua distinta
al castellano (quechua, aimara u otra lengua aborigen) y que vivan en un
lugar donde ésta predomina, tienen la potestad de utilizarla y los érganos
estatales respectivos el deber de institucionalizarla en atencion a que resul-
ta oficial en dicha zona.

21. Hablar una lengua indigena u originaria es motivo de discriminacién en el
Peru (cfr. Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, Mapa de la Poblacion
en Proceso de Desarrollo e Inclusion Social, Lima, 2013, p. 14). Con base en
prejuicios y estereotipos, existe una asociacion entre su uso y una minusva-
loracion de la persona que busca comunicarse a través de ella.

22. Cuando el uso de la propia lengua es un medio indispensable para el ejerci-
cio de otros muchos derechos fundamentales, esta discriminacidon estructu-
ral impide superar una serie de brechas sociales relacionadas con el acceso
a salud, educacion, trabajo, etc.

23. Asi las cosas, se esta produciendo una violacion del derecho a la igualdad en
su dimension sustancial. Se esta produciendo una discriminaciéon por indife-
renciacion, puesto que el Estado viene tratando de la misma forma a quien
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tiene como lengua materna el castellano y quien no, cuando tiene el deber
de adoptar medidas afirmativas o positivas para que este ultimo no solo no
se vea afectado en su derecho a usar su propio idioma ante cualquier auto-
ridad a nivel nacional, sino también en su derecho a que la lengua predomi-
nante en una zona sea, junto al castellano, el idioma oficial de comunicacion
por parte del Estado. Tales medidas son las especificadas en la ley de len-
guas y su reglamento, las cuales hasta la fecha no han sido suficientemente
implementadas.

24. En ese sentido, todo acto u omisidén que constituya una discriminacion por
el uso de un idioma propio distinto al castellano en el ambito publico, en las
zonas donde aquel predomina, no resulta consistente con la Constitucion,
pues es un obstaculo para que todos los peruanos tengan acceso a los servi-
cios del Estado.

[..]

Derecho a la no discriminacion, a usar el propio idioma ante la autoridad
y a la libertad de trabajo

29. Aunque la demandante no ha acreditado ser quechuahablante, debe te-
nerse presente que conforme se indica en el Plan de Desarrollo Concertado
2011-2021 del gobierno local, provincial de Carhuaz (Cfr. municarhuaz.gob.
pe/PDC%20CARHUAZ.pdf) el 73.27% de su poblacidon aprendidé a hablar en
guechua, lo cual hace que, conforme al articulo 48 de la Constitucién, dicho
idioma sea oficial en tal provincia.

30. Empero, de autos se constata que la actora si es analfabeta en el idioma
castellano porque, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la
Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, su docu-
mento nacional de identidad (DNI) no incluye firma.

31. Se aprecia también que la demandada, en el Informe 270-2014-MPC/GSP/
EEFC, del 9 de julio de 2014 (cfr. fojas 7), alega que la recurrente suscribio,
aungque mas concretamente podria concluirse que se adhiridé, la carta de
compromiso del 16 de abril del 2014 redactada en castellano por su perso-
nal. Esto no es exacto, pues en dicho documento no se consigna la firma de
la actora, sino su huella dactilar, ya que es analfabeta (cfr. fojas 5).

32. Este Tribunal aprecia que luego de la adhesion a la carta del 16 de abril de
2014, la demandante no ha podido expender sus productos en su puesto en
el horario habitual, sino que solo se le permite ejercer el comercio ambula-
torio por un lapso de tres horas; decisién que cuestiond ante la emplazada
mediante documentos de fechas 22 de abril de 2014 (cfr. fojas 6), reiterados
el 19 de junio de 2014 y el 3 de octubre de 2014. Sin embargo, su reclamo
fue desestimado mediante la carta 025-2014-MPC/SG, del 31 de octubre de
2014 (cfr. fojas 13), a través de la cual se le notificé el Informe 377-2014-
MPC/GSP/EEFC, de fecha 8 de octubre de 2014 (cfr. fojas 14), cuyo conte-
nido repite textualmente el Informe 270-2014-MPC/GSP/EEFC, con lo cual
agoto la via administrativa.

33. Este Colegiado estima que las disposiciones para el comercio ambulatorio
establecidas en la carta de compromiso cuestionada pudieron haber sido
fijadas unilateralmente a través de un acto normativo, en cuyo caso no era
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

necesario el consentimiento de la administrada. Ademas recuerda que no
puede alegarse derechos posesorios sobre un bien de dominio publico como
las vias peatonales (Cfr. STC 04870-2007-PA/TC).

En ese sentido, la demandante alega que la emplazada lesiona su derecho a
la libertad de trabajo por no permitirle acceder en igualdad de condiciones
a comercializar sus productos en la via publica en comparacidon con dofia
Beatriz Nancy Atusparia Pajuelo, quien segun refiere, expende productos en
el puesto que venia ocupando desde hace décadas.

A criterio de este Tribunal, en autos se encuentra acreditado que la peticio-
nante y dofia Beatriz Nancy Atusparia Pajuelo estdn autorizadas a utilizar
el mismo espacio publico en horarios distintos para expender sus productos
(Cfr. Informe 121-2015-MPC-GSP que corre a fojas 51).

Por cierto, el horario asignado a la demandante, luego del 16 de abril de
2014, como se lee de los Informes 121-2015-MPC-GSP y 377-2014-MPC/
GSP/EEFC, no resulta claro, lo que a juicio de este Tribunla evidencia que si
bien en teoria se le permite ejercer el comercio ambulatorio en la practica
no, lo que lesiona su derecho a la libertad de trabajo.

Cabe anadir a lo expresado, que la comuna emplazada, al ejercer su potes-
tad de fijar pautas para el desarrollo del comercio ambulatorio, no ha consi-
derado que la peticionante vive en una zona en la cual el quechua es idioma
oficial y que no estaba en condiciones de comprender sus lineamientos, toda
vez que estos fueron redactados en castellano.

A juicio de este Tribunal, la demandante tiene el derecho a utilizar el que-
chua -su lengua originaria— en su vida diaria, asi como ante cualquier au-
toridad (cfr. articulo 2, inciso 19, de la Constitucion), lo que supone que los
procedimientos administrativos tomen en consideracién tal situacidon, mas
aun si la persona es iletrada en el idioma castellano. No hacerlo es un acto
discriminatorio por constituir un tipico supuesto de discriminacién por indi-
ferenciacion, pues, en ningun caso, el desconocimiento del castellano puede
perjudicar a los quechuahablantes en sus relaciones con la Administracién
Pablica, o ponerlos en una situacion de desventaja frente a quienes, por el
contrario, son competentes en el castellano.

Adicionalmente, habiendo quedado acreditado que el quechua es una len-
gua originaria predominante en la provincia de Carhuaz, en este caso tam-
bién ha resultado violado lo establecido en el articulo 48 de la Constitucién,
pues ha quedado acreditado que la municipalidad provincial de esta zona no
se comunica oficialmente en esa lengua.

Este Tribunal considera que la discriminacion, en este caso, no estriba en
que se haya dado un trato desigual a quien es igual, sino a que se haya
brindado un trato igual a quien es desigual (cfr. STC 02437-2013-PA/TC).

En ese orden de ideas, no dispensar un tratamiento diferenciado en aquellos
supuestos en los que corresponda hacerlo, como ocurre en el caso de autos,
al “compeler” a una ciudadana que alega hablar quechua y que vive en una
zona en la que dicho idioma tiene la calidad de oficial a cumplir una carta
de compromiso -redactada en castellano por personal de la municipalidad
emplazada- que no esta en aptitud de entender, es un acto discriminatorio.
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42. En ese marco, resulta claro, entonces, que la Municipalidad Provincial de
Carhuaz no hizo lo que estaba a su alcance para evitar que el desconoci-
miento del idioma castellano por parte de la demandante repercutiera nega-
tivamente en ella. El quechua es predominante en la provincia de Carhuaz
y por tanto un idioma oficial alli, por lo que debe ser objeto de proteccion
constitucional.

43. Por lo tanto, corresponde estimar la demanda, a fin de que la Municipali-
dad Provincial de Carhuaz comunique adecuadamente los lineamientos que
exige a la demandante, teniendo en consideracién las particularidades de la
receptora —quien es quechuahablante e iletrada en castellano—-, lo que supo-
ne la realizacion de acciones que resulten necesarias para que comprenda el
contenido de aquello que se pretende comunicarle —esto es, un tratamiento
diferenciado- y conozca las consecuencias de aquello a lo que se obliga.

44, Adicionalmente a ello, corresponde condenar a la demandada, al pago de
costos procesales, conforme a lo previsto en el articulo 56 del Cédigo Proce-
sal Constitucional, dado que la demanda ha sido estimada.

45. Dada la relevancia asi como la condicién de quechuahablante y analfabeta
de la demandante, el Pleno Jurisdiccional de este Tribunal acordé traducir
al quechua un extracto de la presente sentencia, darle lectura mediante
intérprete en acto publico y su respectiva publicacién en el diario oficial E/
Peruano.*

2.4 Religion

Tribunal Constitucional del Perl. Caso Jorge Manuel Linares Bustamante contra
el Presidente del Poder Judicial. Pleno. Expediente 06111-2009-PA/TC. Sentencia
publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 22 de marzo de 2011.4°

19. El derecho-principio genérico de igualdad ante la ley y la prohibicién de
toda clase de discriminacion tiene su especificidad en materia religiosa en el
derecho-principio de no discriminacién o de igualdad religiosa, reconocido
en el articulo 2°, inciso 2, de la Constitucién. Conforme a esta norma: “Toda
persona tiene derecho: (...) A la igualdad ante la ley. Nadie puede ser discri-
minado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econdmica o de cualquier otra indole” (énfasis agregado).

Como este Colegiado ha sefialado, el “principio de no discriminacion (en
materia religiosa) establece la proscripcion de un trato que excluya, restrin-
ja o separe, menoscabando la dignidad de la persona e impidiendo el pleno
goce de los derechos fundamentales. Este es aplicable a la diferenciacién no
justificable en el ambito laboral, educativo, etc., o al desempefio de cargos

39 Se puede consultar también Expediente 00367-2016-PHC/TC, fundamentos 33 al 35.

40 El amparo fue presentado solicitdndose que se disponga el retiro, en todas las salas judiciales y despachos de
magistrados a nivel nacional, de simbolos de la religién catélica. Asimismo, se pedia la exclusidn, en toda dili-
gencia o declaracion ante el Poder Judicial, de la pregunta sobre la religion que profesa el procesado o decla-
rante. EI demandante alegaba la vulneracion de sus derechos a la igualdad, a no ser discriminado por razon
de religién, opinidon u otra indole. Tras el analisis constitucional, el Tribunal declaré infundada la demanda en
el extremo del retiro de los simbolos de la religion catélica, y fundada en cuanto a la exclusion de cualquier
pregunta sobre la religion que profesa el declarante en general.
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20.

21.

22

o funciones de naturaleza publica que estén condicionados a la adhesion o
no adhesién a una filiacion religiosa” (Exp. N.° 3283-2003-AA/TC, funda-
mento 19).

La igualdad debe entenderse como derecho y como principio constitucional.
La igualdad como derecho fundamental estd reconocida en el citado articulo
2°, inciso 2, de la Constitucién. Segun este Tribunal ha mencionado, “con-
trariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal,
estamos frente a un derecho fundamental que no consiste en la facultad
de las personas para exigir un trato igual a los demas, sino a ser tratado
de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica situacion” (Exp. N°
0048- 2004-PI/TC, fundamento 59).

La igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un prin-
cipio rector de la organizacién del Estado social y democrético de derecho
y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal, “comporta que no
toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacién, pues no
se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desi-
gual carezca de una justificacién 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” (Exps. N.os 0009-2007-
PI/TC y 0010-2007-PI/TC (acumulados), fundamento 20).

. Igualdad, entonces, no significa uniformidad. Por ello, a efectos de determi-

nar si en un caso concreto se esta frente a una quiebra del derecho-principio
de no discriminacion o de igualdad religiosa, habra que, en primer término,
determinar si se estd frente a un trato desigual con base en justificaciones
objetivas y razonables; o si se trata de un trato desigual arbitrario, capricho-
so e injustificado y, por tanto, discriminatorio.*

2.5 Opinion

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo contra la Em-
presa Periodistica Nacional S.A. (Epensa). Sala 2. Expediente 00554-2017-PA/TC.
Sentencia 376/2021. Publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 9 de
abril de 2021. Ponente: magistrado Blume Fortini. 4

1.

41

42

La actora pretende que en virtud de la nota periodistica, publicada el diario
Correo con fecha 4 de abril de 2012, en la columna Chiquitas -Seccidn cri-
tico-festivachismosa con “animus jocandi” - bajo el titulo Pufialadas Rojas,
se rectifiquen las palabras a su juicio agraviantes y adicionalmente (i) se le
pidan disculpas publicas; (ii) se publique informacién fehaciente y objetiva

Puede verse Expediente 02007-2011-PA/TC, fundamento 11 y Expediente 00175-2017-PA/TC, fundamentos

57y 78.

La demandante promovi6 el amparo pretendiendo que el diaro Correo se rectifique de las palabras que a su
parecer resultaban agraviantes, que se le pida disculpas publicas, que se abstengan de realizar comentarios
misdginos o contrarios a los derechos de los pueblos indigenas, entre otros requerimientos, alegando la vulne-
racion de su derecho al honor y a la buena reputacién. Al respecto, el Tribunal declaré infundada la demanda,
al no haber acreditado la vulneracion de los derechos en cuestion y por considerar las palabras empleadas en
la nota periodistica como una manifestacion del derecho a la libertad de expresion.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre su posicion en tor-
no a los pueblos indigenas, asi como respecto del rol del Estado; (iii) se abs-
tenga de realizar comentarios misdginos o contrarios a los derechos de los
pueblos indigenas (sic), entre otros requerimientos que han sido planteadas
a lo largo del presente proceso.

2. A juicio de este Tribunal Constitucional, considera que el asunto litigioso
—que es de puro derecho- radica en determinar si los calificativos “ultra”,
“radical”, “roja” y “nada leales” efectuados en un medio de comunicacion
escrito, ameritan ser rectificados o no. A tal efecto, la actora ha cumplido
con requerir la rectificaciéon de tales expresiones a nivel pre jurisdiccional;
sin embargo, el medio de comunicacién emplazado no ha atendido tal solici-
tud. En consecuencia, es necesaria la expediciéon de un pronunciamiento de
fondo.

4. Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado en la sentencia emitida en el Expe-
diente 04099-2005-PA/TC, los derechos fundamentales a la rectificacion y
al honor corresponden “a toda persona por el solo hecho de serlo y se ma-
nifiesta sobre la base del principio de igualdad, contrario a las concepciones
aristocraticas, plutocraticas o meritocraticas”. De modo que, su eficacia no
depende de las “cualidades profesionales” ni de los “pergaminos académi-
cos” del titular de tales derechos, como tampoco de la trayectoria de sus
familiares.

5. En tal sentido, no se valorara el extenso acervo documentario adjuntado
para tal efecto, por cuanto lo alegado por dofia Raquel Zonia Yrigoyen Fajar-
do al respecto es irrelevante. Mas alla del disgusto que dicha nota ha gene-
rado en ella, este Tribunal Constitucional constata que en ningdn momento
se ha puesto en entredicho ni lo uno ni lo otro.

6. En el presente caso, este Tribunal Constitucional observa de la nota perio-
distica cuestionada que los calificativos “ultra”, “radical”, “roja” y “nada lea-
les” que se atribuyen a la actora no ameritan una rectificacién, debido a que,
en realidad, se tratan de opiniones subjetivas por parte de su autor, que no
contienen una carga peyorativa o insulto destinado a mellar sus cualidades
como persona o su honor. Por consiguiente, la rectificacién solicitada de ta-

les juicios de valor, no resultan juridicamente viables.

7. Este Tribunal Constitucional juzga que, aunque la recurrente disienta del
concepto que cierto sector de la prensa tiene de ella, sus elucubraciones
sobre las consecuencias de lo consignado en dicha seccién periodistica no
tienen asidero. En todo caso, tales adjetivaciones no la descalifican como
profesional ni incitan al odio o violencia hacia quienes, en virtud de su au-
todeterminacion personal, se dedican a la muy loable tarea de defender los
derechos de los pueblos indigenas y el medio ambiente, tanto a nivel interno
como ante el sistema interamericano de derechos humanos. Tampoco es
cierto que en algin momento se le hubiera sindicado, explicita o implicita-
mente, como subversiva o terrorista (cfr. fojas 280).

8. Asi también, este Tribunal Constitucional considera pertinente puntuali-
zar que no le corresponde juzgar las posiciones ideoldgicas o politicas de
dofia Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo ni de don Aldo Mariategui Bosse. La
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propagaciéon de ambas se encuentra protegida tanto por la Constitucién
como por diversos tratados internacionales que forman parte de nuestro
derecho interno (cfr. articulo 55 de la Constitucion). Al respecto, resulta
necesario citar lo indicado en torno a la libertad de expresion por la Corte
Interamericana de Derecho Humanos, en la Opinion Consultiva OC-5-85 del
13 de noviembre de 1985: [...], ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensa-
miento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion
y a conocer la expresidon del pensamiento ajeno.

9. En dicho contexto, este Tribunal Constitucional estima que la prensa se en-
cuentra habilitada para participar activamente en el escrutinio de la gestion
publica, lo cual es medular para la consolidaciéon de la democracia, que es
una forma de gobierno basada precisamente en lo publico. En ese sentido,
es constitucionalmente legitimo que indague las actividades profesionales
previas y posteriores de quienes deciden voluntariamente asumir un car-
go publico y denuncie, de ser el caso, cualquier actuacién que, a su juicio,
califique como hecho noticioso. Por lo demas, no puede soslayarse que, en
el marco de una sociedad democratica y plural, las criticas realizadas por
el periodismo hacia quienes ejercen o ejercieron funcién publica son objeto
de especial proteccidon constitucional. El Estado Constitucional no solamen-
te tiene el deber de abstenerse de coartar arbitrariamente la libertad de
expresion, también se encuentra obligado a garantizar la libre concurrencia
de opiniones (que, por su propia haturaleza, no son objetivas) y la libre
critica.

10. Finalmente, no puede soslayarse que el solo hecho de que alguien decida,
en el marco de su autodeterminacion personal, ingresar al ambito publico o
a la politica, no necesariamente conlleva la renuncia a sus derechos funda-
mentales ni el consentimiento implicito de intervenciones injustificadas en
sus derechos constitucionales por parte de terceros o del propio Estado.

2.6 Edad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Maria Chura Arcata contra el Banco de la
Nacion. Pleno. Expediente 05157-2014-PA/TC. Sentencia publicada en el portal
web del Tribunal Constitucional el 25 de abril de 2017.43

16. El deber especial de proteccion que tiene el Estado en relacién con los adul-
tos mayores tiene como correlato la prohibicion de discriminacién en funcién
de la edad. Este Tribunal precisara por qué motivos la edad es una categoria
sospechosa en los términos del articulo 2.2 de la Constitucidn.

43 La recurrente, quien al momento de la interposicion de su demanda de amparo contaba con 85 afios de edad,
buscaba que se elimine el limite de edad como criterio para otorgar préstamos bancarios. Consideraba que
tal medida vulneraba su derecho a la igualdad y no discriminacion. El Tribunal, en su analisis, abordd la pro-
teccion especial que merecen las personas adultas mayores. Asimismo, afirmd que la edad era una categoria
sospechosa vy, tras realizar un test de ponderacion, concluyd que existian otras medidas menos lesivas para
alcanzar la finalidad de la medida, que era reducir el riesgo de incumplimiento de la operaciéon de financia-
miento. Por tanto, declaré fundada en parte la demanda, pues considerar Unicamente la edad de una persona
para denegar el otorgamiento de un crédito supone un trato discriminatorio.
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17. Al respecto, dicha disposicidon establece que toda persona tiene derecho a
“la igualdad ante la ley. Nadie puede ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdémica o de cualquier
otra indole”.

18. En reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha precisado que la
igualdad, consagrada constitucionalmente, ostenta la doble condiciéon de
principio y de derecho subjetivo constitucional [STC 0045-2004-AA/TC,
fundamento 20]. Como principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del
ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre
todo el ordenamiento juridico. Como derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de
la persona sobre un bien constitucional; la igualdad oponible a un destina-
tario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por
razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicion econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier
otra indole”) que juridicamente resulten relevantes.

19. Como es posible advertir, la expresién “de cuaiquier otra indole” es una
formula adoptada por el constituyente que permite actualizar el contenido
de la Constitucion frente al surgimiento de nuevas situaciones de vulnerabi-
lidad. De esta forma, lejos de ser una clausula numerus clausus, el articulo
2.2 habilita la posibilidad de reconocer e identificar que existen colectivos
gue, por su particular situacion, ameritan la adopcidon de medidas especiales
de proteccion por parte de todo el aparato estatal. En el apartado anterior
se indicaron los elementos que fomentan la vulnerabilidad de las personas
adultas mayores, los cuales radicaban, en esencia, en la asignacion de este-
reotipos, la pérdida de la autonomia en la toma de sus propias decisiones y
el deterioro en la salud que experimentan.

20. En lo relativo a los adultos mayores, como fue expuesto supra, la discri-
minacién por edad implica una notoria barrera que las personas mayores
tienen que enfrentar diariamente. Y, aunque la Constitucion no reconoce ex-
presamente la edad como un criterio “sospechoso”, ello no implica que dicha
disposicién sea un enunciado taxativo, por lo que resulta necesario explicar
las razones que ameritan su inclusion. El Tribunal nota que la ausencia de
referencia explicita a la situacidon de la edad no puede configurarse como un
Obice para la especial proteccion constitucional.

21. En una linea similar, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas, 6rgano de vigilancia del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, ha
expresado que “[n]i en el Pacto ni en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos se hace explicitamente referencia a la edad como uno de los fac-
tores prohibidos. En vez de considerar que se trata de una exclusién inten-
cional, esta omisién se explica probablemente por el hecho de que, cuando
se adoptaron estos instrumentos, el problema del envejecimiento de la po-
blacién no era tan evidente o tan urgente como en la actualidad” [Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Obser-
vacion General 6, sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales de
las personas mayores. U.N. Doc. E/C.12/1995/16/Rev.l (1995), parr. 11].
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22.

23.

24,

25.

Sobre este punto, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) ha identificado como problema principal la discriminacion en razén
de la edad, lo que termina por “obstaculizar o dejar sin efecto el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico,
social, cultural, civil o de otro tipo”. Por ello, como expone la especialista en
envejecimiento, Sandra Huenchuan, las personas adultas mayores se en-
cuentran mas expuestas a sufrir pobreza, ser invisibilizadas de la agenda del
desarrollo o fragilizadas, es decir, a estar propensas a perder las condiciones
minimas para fortalecer su autonomia.

Ahora bien, la obligacidon de especial proteccién de los derechos de las per-
sonas adultas mayores se encuentra, ademas, acentuada por lo dispuesto
en el articulo 17 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmico, Sociales y Cultura-
les —Protocolo de San Salvador-, instrumento ratificado por el Estado perua-
no, cuando sefiala que

[t]oda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad.
En tal cometido, los Estados partes se comprometen a adoptar de manera
progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica
y en particular a:

a. proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacién y aten-
cion médica especializada a las personas de edad avanzada que carez-
can de ella y no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por
si mismas;

b. ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a
sus capacidades respetando su vocacion o deseos;

c. estimular la formacion de organizaciones sociales destinadas a mejorar
la calidad de vida de los ancianos.

De manera mas especifica, la Carta de San José sobre los derechos de las
personas mayores de América Latina y el Caribe, suscrita por el Peru, pres-
cribe el compromiso de adoptar medidas que garanticen un trato diferencia-
do y preferencial; acoger acciones afirmativas que promuevan la integracion
social y el desarrollo de las personas adultas mayores; promover una ima-
gen positiva y realista del envejecimiento. También se garantiza el derecho a
la participacion de este colectivo en las organizaciones de la sociedad civil y
en los consejos, asi como en la formulacidn, implementacién y monitoreo de
las politicas publicas que les concierne, como aquellas que regulan aspectos
concernientes a contar con un nivel de vida adecuado, a la seguridad social,
la salud fisica y mental, su derecho permanente de beneficiarse con progra-
mas educativos, y, en general, todos aquellos que permiten garantizar su
desenvolvimiento como personas con autonomia.

Frente a ello, surge un deber de especial proteccion por parte del Estado,
reconocido por este Tribunal cuando establecié que “los ancianos se convier-
ten, dentro de la politica estatal de salvaguardia a los mas desprotegidos, en
uno de los grupos de titulares superreforzados de derechos fundamentales.
O, como también puede llamarseles, titulares con una calidad especial” (STC
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07873-2006-AC, F]. 5). Esto implica que el Estado, en tanto principal ga-
rante, debe velar porque los derechos recocidos en la Constitucién puedan
ser efectivamente ejercidos por las personas adultas mayores. Y ello supone
que no solamente deba tutelar estos derechos en sus relaciones directas
con los integrantes de este colectivo, sino que también le genera el deber
de prevenir que existan vulneraciones en su contra en las relaciones inter
privatos.

26. Esto ha traido como consecuencia que el Tribunal haya reconocido en su
jurisprudencia a la edad como motivo de discriminacion. En la STC 10078-
2005-AA/TC, respecto la restriccion del Ministerio de Relaciones Exteriores
de que los funcionarios mayores a 65 afios pasen a un cuadro especial sin
tomar en consideracién su desarrollo profesional, reconocié que existia una
amenaza cierta e inminente de discriminacion directa por razén de edad por
imponer una limitacién solo fundandose en la edad.

Del mismo modo, en la STC 01875-2006-AA/TC, acogié el Informe del Di-
rector General de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) “La hora
de la igualdad en el trabajo”, donde se reconoce que la edad es un factor de
discriminacion determinante en el mercado de trabajo y que existe discri-
minacién directa en el trabajo cuando la normativa, las leyes o las politicas
excluyen o desfavorecen explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo
a caracteristicas como la opinion politica, el estado civil, el sexo o, también,
en nuestro criterio, la edad.

27. Por otro lado, el Cédigo Penal en su articulo 323, al proteger el derecho a
la igualdad, incluye la discriminacién por edad como un criterio prohibido vy,
por lo tanto, sancionado como delito de la siguiente manera

[e]l que por si o mediante terceros, discrimina a una o mas personas o
grupo de personas, o0 incita o promueve en forma publica actos discrimi-
natorios, por motivo racial, religioso, sexual, de factor genético, filiacién
edad discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opi-
nién politica o de cualquier indole, o condicién econdmica, con el objeto de
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
de la persona, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos aflos ni mayor de tres o con prestacién de servicios a la comunidad de
sesenta a ciento veinte jornadas.

28. También la Defensoria del Pueblo en sus Informes “La discriminacion en
el Perd” de 2007 y “La Actuacion del Estado frente a la discriminacién” de
2009 consigné a la discriminacion por edad como supuesto de analisis. En
el ultimo informe, comentd once casos recibidos referentes a la existencia
de limites para el acceso a un puesto de trabajo o a un centro de educa-
cion superior sobre la sola consideracién de dicha condicion como elemento
definitorio.

29. Por lo expuesto, el Tribunal estima que el articulo 2.2 también otorga una
especial tutela a los adultos mayores, por lo que el disefio e implementa-
cion de politicas publicas por parte del Estado debe evitar realizar distin-
ciones arbitrarias al tomar en consideracion Unicamente el criterio concer-
niente a la edad. Evidentemente, ello no implica que, dentro del margen de
lo razonable, no se puedan efectuar tratamientos diferenciados, los cuales
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30.

31.

32.

obedeceran a las especiales circunstancias de cada caso, y en la medida de
lo posible velando por el respeto y garantia de los derechos de las personas
que integran este colectivo.

Dicho criterio, por lo demas, también ya ha sido asumido en el ambito del
derecho internacional. En ese mismo sentido, tanto el Comité de Derechos
Humanos (Caso John K Love y otros contra Australia, relacionado con la po-
sibilidad de adoptar politicas diferenciadas relacionados con la edad de los
trabajadores en aerolineas) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Casos Schwizgebel contra Suiza, en el que se examind la situacion rela-
cionada con la edad y la posibilidad de adoptar; T. y V. contra Reino Unido,
y Bouamar contra Bélgica y D.G. contra Irlanda, vinculados con casos de
discriminacion por edad en funcion del juzgamiento a menores como si se
trataran de mayores de edad), han reconocido que la edad se incluye en el
apartado de “otra condicién social”.

En consecuencia, la discriminacion en razén de la edad se entendera como
tutelada por la expresidn “cualquier otra indole”, contenida en el articulo 2.2
de la Constitucion. Ello implicara que cualquier distincién tomando en cuen-
ta este factor requerird de una fuerte argumentativa de parte del érgano
gue efectud el trato diferenciado a fin de justificar la constitucionalidad de la
medida adoptada, la cual serd sometida a un escrutinio estricto.

Precisado lo anterior, el Tribunal desarrollara algunas consideraciones en
relacién con el acceso al crédito, que es lo que la recurrente solicita en su
demanda. Ello permitird evidenciar si es que su denegatoria, al tomar en
consideracion unicamente el factor concerniente a la edad, es un trato dis-
criminatorio proscrito por la Constitucion.

Derecho de acceso al crédito para los adultos mayores y la prohibicion
de discriminacion por razon de la edad

[..]
34.

[...]
38.

En efecto, la posibilidad de acceder a un crédito se encuentra interrelaciona-
do con el ejercicio de otros derechos constitucionales. Por ejemplo, cuando
permite la adquisicién de un bien inmueble, se encuentra conectado con el
derecho a la vivienda. En ese sentido, para amplios sectores de la poblacidn
el acceso a una vivienda depende de un sistema de créditos, lo cual obe-
dece al elevado costo que ciertos bienes tienen, y ello dificulta la adquisi-
cion para ciertas personas [Cfr. Corte Constitucional de Colombia. T-328-14,
fundamento 3.15, caso en el que se demandé al Fondo Nacional del Ahorro
por cambiar unilateralmente las condiciones para el acceso al crédito para
la adquisicion de viviendas, y en el que, a propédsito de ello, se advirtio
una vulneracién al debido proceso, a la buena fe y, ademas al derecho a la
vivienda].

Este reconocimiento también encuentra respaldo en tratados internaciona-
les sobre derechos humanos. Asi, tenemos los articulos 13 y 14, inciso g),
de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer; el articulo 12, inciso 5, de la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; vy, recientemente, el articulo 30 de la
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Convencidén Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de
las Personas Mayores. En esa misma linea, en el articulo 7 de la Convencién
Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las perso-
nas mayores se dispone que “[l]os Estados Parte en la presente Convencidn
reconocen el derecho de la persona adulta mayor a tomar decisiones, a la
definicién de su plan de vida, a desarrollar una vida auténoma e indepen-
diente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones
y a disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos”.

[..]

41. De ahi que, en el 2012, el informe de seguimiento de la Segunda Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento del Secretario General de las Naciones Uni-
das, cuando concluyd que las restricciones etarias en el acceso al crédito son
manifestaciones de discriminacion, haya referido que

“[1]a discriminacién por motivos de edad es un fendmeno generalizado,
especialmente en relacidn con los seguros de viajes, los seguros sanitarios
complementarios, las hipotecas y los préstamos [...]. En la mayoria de los
paises, los bancos restringen el acceso a las hipotecas y los créditos a lar-
go plazo para las personas que superan determinada edad, generalmente
de 65 a 70 arios. Ademas de ser excluyentes y discriminatorias, dichas
restricciones a las personas de edad obstaculizan su acceso a los servicios
basicos, la vivienda, los enseres domésticos y el transporte”.

[..]

45. En relacién con el factor concerniente a la edad, este Tribunal nota que es
legitimo que las entidades del sistema crediticio puedan tomar en conside-
racion este criterio cuando deciden otorgar un préstamo. Sin embargo, con-
sideramos que no debe ser el Unico criterio a tomar en cuenta para adoptar
la decisidon de denegar el acceso a un crédito. En efecto, su prohibicion ge-
neralizada genera que, por ejemplo, un adulto mayor no pueda obtener, en
ningun supuesto, un préstamo de un monto reducido de dinero, pese a que
se encuentra en la posibilidad real de financiarlo con otros ingresos perma-
nentes o recurriendo a ciertas figuras como el aval.

46. Por lo expuesto, corresponde determinar si, en el caso particular, esa si-
tuacion se configurd a propdsito de las politicas adoptadas por el Banco de
la Nacion, lo que supondria una vulneracién del derecho a la igualdad de la
recurrente.

c.4 Analisis del caso concreto

47. El Tribunal observa que en el presente caso se ha denunciado la violacion
del derecho a la igualdad y no discriminaciéon de una persona mayor de 87
anos, lo que se debe, segln se alega, en el hecho que el Banco de la Nacién
haya negado la posibilidad de acceder a un crédito basandose Unicamente
en la edad. Al respecto, llama la atencién que, en la contestacion de la de-
manda, la entidad haya admitido que el Préstamo Multired, al que pretende
acceder la recurrente, y que se encuentra regulado mediante la Directiva
BN-DIR-3300 N° 045-01, identifica la edad como un factor que incrementa
el riesgo crediticio y operativo.
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48. En ese sentido, corresponde determinar si la politica del Banco de la Nacion
de restringir el acceso al crédito a personas mayores de 83 afos constituye
(o no) una distincién basada en criterios objetivos y razonables. Para ello,
sin embargo, serd necesario precisar el alcance de las obligaciones de la
referida entidad, sobre todo si se toma en cuenta su especial naturaleza y
la posicion que detenta en la estructura del Estado peruano. Ello permiti-
ra analizar el alcance de las obligaciones que debe asumir a propdsito de
los hechos del presente caso, las cuales, se entiende, deben ser cumplidas
en mayor medida por los organismos estatales, ya que ellos se encuen-
tran especialmente comprometidos en lo que respecta al cumplimiento de la
Constitucion.

[..]

c.4.2 Determinacion de la intervencion en el derecho a la igualdad y no
discriminacion de las personas adultas mayores

Intervencion en el derecho a la igualdad

53. La intervencién en la igualdad consiste en la introduccion de un trato dife-
renciado a los destinatarios de la disposicién que, en cuanto medio, esta
orientada a la consecucién de un fin y que, prima facie, aparece como con-
traria a la prohibicion de discriminacién [STC 00045-2004-AI/TC, funda-
mento 34]. No se aprecia esta intervencién si es que no se presenta un
tertium comparationis valido. Este Tribunal ha precisado que “[e]n el juicio
de igualdad, ese objeto, sujeto, situacion o relacién con el cual se realiza el
contraste, se denomina término de comparacion (tertium comparationis)”
[STC 00035-2010-PI/TC, fundamento 30].

54. Sobre ello, el Tribunal ha precisado que la situacién juridica que se contrapo-
ne no puede ser cualquiera. Y es que la dilucidacion de una eventual vulne-
racion del principio de igualdad implica contrastar ambos supuestos, lo que
demanda la presencia de determinadas caracteristicas por parte del tertium
comparationis. En ese sentido, la jurisprudencia de este Tribunal tiene dicho
que, dentro de esos elementos, debe considerarse lo siguiente:

a) Debe tratarse de un supuesto de hecho licito. El fundamento de esta exi-
gencia, desde luego, consiste en que de aceptarse un término de compa-
racion ilicito para reputar un tratamiento como discriminatorio, la declara-
cién de nulidad de éste, por derivacién, ampliaria el espectro de la ilicitud,
siendo evidente que el deber de todo operador juridico es exactamente el
contrario.

b) La situacion juridica propuesta como término de comparacion debe osten-
tar propiedades que, desde un punto de vista factico y juridico, resulten
sustancialmente andlogas a las que ostenta la situacion juridica que se
reputa discriminatoria. Desde luego, ello no implica exigir que se traten de
situaciones idénticas, sino tan solo de casos entre los que quepa, una vez
analizadas sus propiedades, entablar una relacién analdgica prima facie
relevante. Contrario sensu, no resultara valido el término de comparacién
en el que ab initio pueda apreciarse con claridad la ausencia (o presencia)
de una propiedad juridica de singular relevancia que posee (0 no posee) la
situacion juridica cuestionada [STC 00015-2010-AI/TC, fundamento 9].
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55.

56.

57.

En este caso, la entidad demandada alega que la diferencia de trato, deriva-
da de lo dispuesto en la Directiva BN-DIR-3300 N° 045-01, se sustenta en
la edad de la recurrente, por lo que existen dos colectivos de personas que
estarian en situaciones dispares y que, por ello, no existiria una intervencién
en el principio de igualdad al no existir un tertium comparationis valido.

La demandante, por su parte, sostiene que se encuentra “en la misma situa-
cion que otros pensionistas del Estado que también son clientes del Banco
de la Nacién”. En consecuencia, el Tribunal advierte que existen dos grupos
gue deberan ser objeto de comparacion: i) el grupo conformado por perso-
nas mayores de 60 afnos y menores a 84, que son las que pueden acceder
a créditos; vy ii) personas mayores a 84 anos, las cuales tienen vedada esa
posibilidad. En ese sentido, debe determinarse si es que la situacion del co-
lectivo (i) guarda cierto grado de correspondencia en cuanto a la presencia
de propiedades similares a las del colectivo (ii).

El Tribunal estima que el término de comparacion propuesto es valido. No
se advierte que existan diferencias sustanciales entre la situacién de adultos
mayores que integran estos colectivos. En ambos supuestos, por lo general,
se accede a una pension y se advierten los mismos problemas para poder
encontrar algun empleo o cualquier modo de ingreso econdémico, por lo que
los problemas generales de capacidad de pago se pueden advertir en todos
ellos. Ciertamente, dicho inconveniente es ligeramente mas acentuado en
el colectivo de las personas mayores a 83 afios. Sin embargo, no considera
este Tribunal que ese solo argumento sea suficiente para no justificar un
analisis desde la perspectiva del principio de igualdad, méas aun cuando es-
tas personas no necesariamente sufriran alguna disminucion o anulacién de
su capacidad juridica, elemento indispensable para celebrar actos juridicos.

Determinacion de la intensidad de la intervencion

58.

59.

A fin de determinar la intensidad de la intervencidon en los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion, este Tribunal debe tener en cuenta el mo-
tivo que se tuvo en cuenta para la adopcidon del tratamiento diferenciado.
Si se trata de alguna de las categorias contenidas en el articulo 2.2 de la
Constitucién, la justificacidon que se otorgue debe ser de particular relevan-
cia, porque la permanencia de la medida discriminatoria solo perpetuaria el
constante estado de postergacién en contra de los grupos histéricamente
oprimidos. En este caso, el trato diferenciado ha generado como consecuen-
cia que el colectivo afectado (esto es, las personas mayores a 83 afios) no
pueda ejercer su derecho de tener la posibilidad de acceder a un crédito, el
cual, como se precisé supra, se encuentra inextricablemente vinculado con
el ejercicio de otros derechos constitucionales. Lo anteriormente expuesto
demuestra que la distincion efectuada debe sustentarse en argumentos que
resguarden intereses publicos relevantes. En todo caso, la intensidad de la
intervencion tendra un especial rol en el examen de necesidad y en el de
proporcionalidad en sentido estricto, en el supuesto de llegar a ese nivel de
analisis.

En este caso, el Tribunal ha determinado que la discriminacién por edad
también encuentra cobijo en la expresion “cualquier otra indole”, contenida
en el articulo 2.2 de la Constitucidon. Se podria alegar que no ha operado un
trato desigual por cuanto las personas mayores a 60 afios, pero menores a
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84, pueden acceder a los créditos. Sin embargo, también debe resaltarse
gue el Unico criterio que ha brindado la entidad demandada para no atender
el pedido de la recurrente se fundamenta Unicamente en la edad que ella
tiene, independientemente de la existencia de otros factores. Por ello, se
analizara la presente controversia desde la perspectiva de la discriminacion
por motivos de edad, lo que implica que, a fin de justificar la constituciona-
lidad de la diferenciacién introducida por el Banco de la Nacidn, tendra que
determinarse si existen argumentos de suficiente peso que permitan dicho
tratamiento.

Determinacion de la justificacion de la intervencion

i. Determinacion del medio y la finalidad del tratamiento diferente

60. El Tribunal nota que el medio que generd la intervencion en el ambito cons-
titucionalmente protegido por el derecho a la igualdad es la Directiva BN-
DIR-3300-Nro. 045-01, la cual regula el otorgamiento de préstamos por el
Banco de la Nacion.

61. Por otro lado, y en relacidn con la finalidad del tratamiento diferenciado, este
Tribunal debe analizar si la intervencidn tiene un propdsito de relevancia
constitucional, o que al menos no se encuentra proscrito de manera directa
por la Constitucién. Un analisis de esta naturaleza supone determinar tanto
el estado de cosas o situacion juridica que el legislador pretende conformar
a través del medio (objetivo), como identificar el bien juridico cuyo fomento
u optimizacién se intenta alcanzar (finalidad en sentido estricto).

62. En el presente caso, el Tribunal advierte que la denegacion de acceso a un
crédito a las personas mayores de 83 afos constituye un medio que busca
reducir “el riesgo crediticio que puede inferirse de la edad del cliente” (fo-
jas 28). En otras palabras, el estado de cosas que se pretende conseguir a
través del tratamiento diferenciado es la reduccidon del riesgo de incumpli-
miento de la operacion de financiamiento. Este es, en principio, el objetivo
de dicho tratamiento.

63. Sobre el particular, las entidades financieras pueden observar el riesgo cre-
diticio para generar certeza respecto a la solvencia econdmica o trayectoria
de endeudamiento y pago de los solicitantes. Inclusive, en la STC 03700-
2010-HD/TC, se establecio que “resulta legitimo y acorde con el derecho a la
libertad de contratacién, que exista un flujo de informacién de riesgos credi-
ticios en el mercado, pues solo asi se puede generar confianza en el sistema
financiero para el otorgamiento de créditos y su consiguiente recuperacion”.

64. Del mismo modo, el Tribunal nota que la finalidad que persigue la entidad
emplazada radica en su interés de hacer efectivo el cobro de créditos, lo cual
es constitucionalmente legitimo en razén a que no encuentra una prohibi-
cion explicita para su consecucién y que, a su vez, permite la proteccion del
capital invertido por la entidad que legitimamente proyecta.

ii. Examen de idoneidad

65. A continuacion, corresponde determinar si, entre el medio adoptado vy el fin
gue se persigue alcanzar, existe una relacion de causalidad. En concreto,
debe establecerse si es que prohibir el acceso a créditos para los adultos
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mayores de 83 afios conduce a la consecucién del fin perseguido. Para ello,
se debera realizar un analisis divido en dos fases: primero, establecer si
existe una relacidon causal entre la intervencion en la igualdad-medio- y el
objetivo que se quiere conseguir o lograr; y, segundo, encontrar si hay una
relacién entre el objetivo y la finalidad de la intervencidn.

66. En lo que respecta a si existe una relacion causal entre el medio y el objetivo,
el Tribunal considera que la denegacion de cualquier posibilidad de acceder
a un crédito de un grupo determinado de personas -en este caso, de los
adultos mayores- permite reducir el riesgo de incumplimiento de pago.

67. Dicha relacion causal se halla en que la no emisién de préstamos por parte
del Banco de la Nacién no genera pérdidas ni tampoco ganancias en €l ca-
pital y, por lo tanto, ningun tipo de riesgo sobre este. Sin embargo, ello no
debe interpretarse en el sentido de que la edad es, por si sola, sindbnimo de
riesgo, como erréneamente sostiene la entidad demandada. A propdsito de
ello, el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos dirigido al Consejo Econdmico y Social de la ONU sobre la
situacion de derechos humanos de las personas de edad sostiene que

[I]a calidad de vida y la funcidén social de una persona de 60, 70 u 80 afios
de edad puede diferir considerablemente de las percepciones en que se
basan algunos sistemas juridicos y sociales, como la edad obligatoria de
jubilacion, el acceso limitado a algunos recursos productivos o a los segu-
ros, o la capacidad juridica para el ejercicio de los derechos de la persona.
En este contexto, la edad en si ya no puede considerarse como equivalente
de enfermedad, riesgo o dependencia.

68. Por otro lado, el Tribunal observa que si existe una relacién entre el objetivo
y la finalidad de la intervencién, pues el estado de cosas, esto es, reducir el
riesgo de incumplimiento de la operacién de financiamiento, esta dirigido a
resguardar el interés del banco de hacer efectivo el cobro de créditos que
otorga. De lo contrario, claro esta, se incrementarian las pérdidas por las
deudas adquiridas por préstamos impagos.

69. Todos estos elementos permiten concluir al Tribunal que se ha superado el
examen de idoneidad. Corresponde examinar si es que existen medios al-
ternos igualmente idéneos y si estos producen una menor afectacion a los
derechos intervenidos, lo cual se efectuara en el marco del analisis del exa-
men de necesidad.

iii. Examen de necesidad

70. En esta fase debe examinarse si es que la medida supera el examen de ne-
cesidad. Este analisis se realiza en dos sub-fases: (i) debe determinarse si
es que no existen medios alternativos que sean, por lo menos, igualmente
idoneos que el medio efectivamente adoptado; y, ademas, si es que (ii) den-
tro de esos medios alternativos por lo menos igualmente idoneos no existen
alguno que sean mas benignos con el derecho involucrado que el medio
efectivamente adoptado.

71. En relacién con la primera sub fase, el Tribunal estima que existen otros
medios que, siendo por lo menos igualmente idéneos, permiten satisfacer
la finalidad perseguida. De la revisidn de las politicas internas de la entidad
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demandada, se puede apreciar, por ejemplo, que ella cuenta con una politica
institucional relativa al otorgamiento de créditos, y en los que se toma en
cuenta el factor de la edad. [...]

72. Sobre ello, el Tribunal nota que se otorgan créditos a todas las personas
que, cumpliendo con los requisitos que exige la entidad, no hayan cumplido
84 afos. Dentro de estas exigencias figuran, por ejemplo, las siguientes (fo-
jas 25): a) tarjeta Multired Azul o Tarjeta Multired Global Débito; b) original
y copia del DNI vigente o vigencia indefinida; u original y copia del Carné
de Extranjeria; original y copia de la ultima boleta de pago; d) copia del ul-
timo recibo de agua o luz o teléfono fijo; e) si el titular presenta deudas en
el sistema financiero, debe presentar el original y copia del dltimo estado
de cuenta o cronograma; f) en el caso de trabajadores con Contrato Admi-
nistrativo de Servicios, se deben presentar los contratos originales o copias
fedateadas por la entidad publica. Dentro de las condiciones para ser titular,
también se regula el supuesto de los pensionistas del sector publico, como
lo expone el Banco de la Nacién en su escrito de contestacion a la demanda.

73. Al respecto, los requisitos que se exigen para la posibilidad de acceder a un
crédito tienen que ver con la solvencia financiera del eventual titular. Sin
embargo, también se abre la posibilidad de que personas con deudas en el
sistema financiero pueden acceder a ellos. Por lo general, también existe la
posibilidad de contar con garantes, tal y como se presenta con la figura del
aval. Ello demuestra que es posible satisfacer tanto el legitimo interés de la
entidad emplazada de velar por el cumplimiento de la deuda, asi como la
necesidad de la persona interesada de acceder a un crédito para realizar sus
proyectos personales. De hecho, en la entidad demandada se permite la fi-
gura del aval para los préstamos Multired Clasico, y se exige que debera tra-
tarse de un trabajador activo nombrado, contratado a plazo indeterminado o
pensionista, que mantenga abierta una cuenta de ahorros en el Banco de la
Nacion. Similar situacion se presenta con los préstamos a trabajadores bajo
el Régimen de Contrato Administrativo de Servicios, en los que se demanda
que el aval sea un trabajador nombrado, contratado a plazo indeterminado
o pensionista del sector publico, que mantenga abierta una cuenta de aho-
rros en el Banco de la Nacion” [fojas 27]. No encuentra este Tribunal razén
alguna para que esta clase de garante no pueda regularse en los préstamos
a personas adultas mayores a 83 afios.

74. Por otro lado, también advierte el Tribunal que la entidad emplazada cuenta
con tasas de interés diferenciadas, garantias y seguros de desgravamen,
con el propdsito de asegurar el pago de la deuda.[...]

75. El Tribunal resalta que la entidad emplazada cuenta con distintos mecanis-
mos para otorgar créditos que permiten asegurar, de cierto modo, el pago
de la deuda contraida. Del mismo modo, los préstamos se pueden dar por
cantidades que van desde los trescientos (300.00) nuevos soles. Incluso,
como lo precisa la propia entidad emplazada, el riesgo crediticio que pue-
da inferirse de la edad del cliente estd condicionado a las limitaciones del
Seguro de Desgravamen. En estos casos también la entidad podria fijar el
pago de esta clase de seguros, a fin de indemnizar al contratante en caso
de fallecimiento o invalidez producida por un accidente o enfermedad de la
asegurada, de acuerdo a las condiciones de la pdliza que se contrate Sobre
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ello, cabe resaltar que inclusive la recurrente sefiala que se encuentra “dis-
puesta a pagar[lo]” [fojas 10]. La entidad que otorga el préstamo tendria un
importante margen de accién para decidir acerca del monto a pagar, el cual
puede ser incrementado por la edad de la persona interesada.

76. Lo anterior demuestra que existe la posibilidad de regular el otorgamiento de
préstamos a adultos mayores a 83 afios, sin que ello importe una afectacién
grave a los derechos e intereses de la entidad emplazada. Ciertamente, las
instituciones que se dediquen a este rubro pueden tener legitimas dudas
respecto del riesgo crediticio por este elemento. Sin embargo, existen dis-
tintos medios para garantizar el cumplimiento de la deuda que no se redu-
cen a tomar en cuenta Unicamente la edad de la persona interesada.

77. En ese sentido, el Tribunal estima que denegar, de manera genérica, la posi-
bilidad de acceder a un crédito considerando como unico factor la edad de la
persona es un trato discriminatorio prohibido por el articulo 2.2 de la Cons-
titucion. Como se puede apreciar, esto no supone que la persona interesada
tenga, de manera inmediata, derecho a acceder al crédito al que postula.
Ello debera ser un justo contraste de su situacién particular y los intereses
de la entidad prestamista, y se tomara en cuenta principalmente su estado
financiero.

78. En ese contexto, las entidades prestamistas tendran un amplio margen de
decision respecto de los requisitos o elementos adicionales que se solicita-
ran para el otorgamiento de estos préstamos. Sin embargo, ellos no debe-
ran generar que este derecho sea, en los hechos, impracticable. La configu-
racion de requisitos arbitrarios para el acceso al crédito, y que terminen por
generar nuevos supuestos de discriminacion en razén de la edad, también
legitimaran al interesado a accionar la via constitucional para la tutela de
sus derechos.

79. En consecuencia, al existir medios alternativos que, siendo por lo menos
igualmente idoneos que el medio real, restringen en menor medida el ac-
ceso de los adultos mayores de acceder a créditos, no se ha superado el
examen de necesidad. Del mismo modo, no ha encontrado este Tribunal
fuertes razones o imperiosos motivos que justifiquen que la entidad empla-
zada deniegue, de manera genérica, la posibilidad de acceso a créditos para
los mayores de 83 afos.

80. Por ello, al no superarse el examen de necesidad, no corresponde efectuar
consideraciones en torno al examen de proporcionalidad en sentido estricto.
La demanda, en consecuencia, debe ampararse.

d. Efectos de la sentencia

81. El Tribunal ha resuelto que la denegacién del otorgamiento de préstamos,
considerando como Unica criterio la edad de la recurrente, implica un trato
discriminatorio que afecta derechos amparados por la Constitucion.

82. Sin embargo, no nos corresponde ordenar en esta sentencia que, de manera
inmediata, se otorgue el crédito solicitado, ya que esta decisiéon depende,
en principio, de la respuesta que efectie la entidad emplazada. En todo
caso, lo que si corresponde disponer, y que debera ser observado por el
juez de ejecucion, es si el Banco de la Nacién absuelve el pedido efectuado
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considerando, en principio, los factores que han sido expuestos en esta
sentencia.

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacion de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.

§4. La edad como criterio de diferenciacion en la periodicidad deil rea-
juste pensionario

137. [...] Los recurrentes sostienen que los literales a y b del articulo 4 de la Ley
28449 vulneran el principio de igualdad, pues

“(...) pretende[n] imponer reglas de juego distintas a los jubilados diferen-
ciandolos por su edad... No existe una sustentacion objetiva que justifique
tal distingo, ya que en el campo pensionario una persona que ostenta me-
nos de 65 afos puede significar una persona que haya trabajado muchos
mas afios de servicios que alguien que pase de los 65 afios.”

138. [...] Los literales a y b del articulo 4 de la Ley 28449 establecen que
“(...) el reajuste de pensiones se efectuara de la siguiente forma:

a) Las pensiones percibidas por beneficiarios que hayan cumplido sesenta
y cinco (65) aflos 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 Economia y Finanzas, teniendo en cuenta las variaciones en el costo
de vida anual y la capacidad financiera del Estado.

b) Las pensiones percibidas por beneficiarios menores de sesenta y cinco
(65) afios de edad se ajustaran periddicamente, teniendo en cuenta las
previsiones presupuéstales y las posibilidades de la economia nacional”.

En el punto analizado, el legislador ha utilizado a la edad como elemento
diferenciador del trato. Asi, mientras las pensiones de los mayores de se-
senticinco afios que se encuentren por debajo del tope pensionario, tienen
garantizado un reajuste al inicio de cada afo, teniendo en cuenta las varia-
ciones en el costo de vida anual y la capacidad financiera del Estado, las de
los menores de sesenticinco aflos no tienen la garantia del reajuste anual,
sino solamente periddico.

En consecuencia, lo primero que debe determinar este Colegiado es si, en
atencidn a la naturaleza concreta de la materia regulada, resulta razonable
utilizar la edad de una persona como fundamento de diferenciacion.

139. [...] Al respecto, debe recordarse que la seguridad social es una garantia
institucional del Estado, que debe concretizarse en un complejo normativo
estructurado —por imperio del articulo 10 de la Constitucion- bajo la doctrina
de la contingencia, es decir, la presencia imprescindible de un supuesto fac-
tico al que, usualmente, acompafa una presuncion de estado de necesidad y
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140.

que condiciona el otorgamiento de una prestacidn pecuniaria y/o asistencial,
para la elevacion de la calidad de vida.

La edad ha sido y es uno de los requisitos tradicionalmente utilizados, tanto
por nuestro ordenamiento como por ordenamientos comparados, para do-
tar de margenes de objetividad a la identificacion del supuesto factico que
activa al sistema previsional para conceder la prestacion social orientada a
garantizar la consecucién del proyecto de vida del jubilado o cesado. A dicho
requisito se ha unido clasicamente la denominada ‘contingencia’ (cese en el
empleo, invalidez, entre otros).

Con relacion al proyecto de vida, los jueces Cancado Trindade y Abreu Bure-
lli, en el fundamento 8 de su Voto Concurrente en el Caso Villagran Morales
y otros vs. Guatemala, Caso de los ‘Nifos de la Calle’, expedido por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, el 19 de noviembre de 1999, se-
Aalaron que:

“(...) el proyecto de vida es consustancial del derecho a la existencia, y
requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad e inte-
gridad de la persona humana”.

Asi las cosas, en tanto que el nUmero de afios de edad es inversamente pro-
porcional a los anos de expectativa de vida, este Colegiado considera que
ésta constituye un factor de distincidn razonable entre aquellos a quienes co-
rresponde un reajuste pensionario ‘anual’ y aquellos que tienen derecho a un
reajuste ‘periddico’; maxime si se tiene en cuenta que, si bien es cierto que
en un inicio la Organizacidon Mundial de la Salud consideré adultos mayores a
las personas de mas de sesenta aflos que viven en los paises en vias de de-
sarrollo y de sesenticinco afios 0 mas a las que viven en paises desarrollados,
también lo es que, en el afo 1994, la Organizacién Panamericana de la Sa-
lud, Oficina Regional de la Organizacién Mundial de la Salud, atendiendo a la
considerable elevacién de la esperanza de vida producida en las ultimas tres
décadas, fijo en sesenticinco afos o mas la edad del adulto mayor [Novelo
de Lépez, Hilda Irene. Situacion Epidemioldgica y Democrafica del Adulto
Mayor en América Latina. En: Revista Salud Publica y Nutricién. México, Uni-
versidad Autonoma de Nuevo Ledn, N° 5, 2003. www.uanl.mx/publicaciones/

respyn/.].

[...] Por el contrario, no hubiese sido razonable, si —como sugieren los de-
mandantes- en lugar de la edad, se hubiese utilizado como criterio de dife-
renciacion la cantidad de afios de aportacién del pensionista. Si bien es cierto
que el requisito de afos de aportacion es uno de los factores utilizados por el
ordenamiento para obtener una pensién de jubilacién o cesantia, por si solo,
no puede ser considerado como un dato objetivo que permita activar el sis-
tema de seguridad exigiendo el otorgamiento de una pension o, en su caso,
Su reajuste.

Debe tenerse en cuenta que la seguridad social dista en grado sumo de la
concepcidon contractualista del seguro privado, conforme a la cual las aporta-
ciones realizadas son el factor determinante que permite proyectar la retri-
bucién compensatoria luego de un periodo de tiempo. En la seguridad social,
por el contrario, el principio de solidaridad cumple un rol vital, de manera tal
que las prestaciones que brinda dicho sistema no se pueden medir sobre la
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141.

base individualista del calculo de los aportes realizados por cada pensionista,
sino, de un lado, sobre una base redistributiva que permita elevar la calidad
de vida del pensionista, y de otro, sobre pautas objetivas reveladoras de un
estado de necesidad.

[...] La razonabilidad del criterio de diferenciacion -la edad- no es motivo
suficiente para descartar la existencia de un trato discriminatorio. Es preciso
que la finalidad que se pretenda alcanzar con la diferencia de trato sea com-
patible con el articulo 103 de la Constitucién y que a efectos de alcanzarla no
se sacrifiquen desproporcionadamente los intereses de los miembros de la
categoria perjudicada o no beneficiada.

La finalidad que pretende lograrse con esta diferenciacién, es garantizar que
cuando menos un grupo plenamente identificable de ciudadanos pensionistas
(los de sesenticinco afios 0 mas), tengan asegurado el reajuste anual de sus
pensiones. Este objetivo resulta compatible con los principios y valores cons-
titucionales que informan al derecho fundamental a la pensién. Sin embargo,
es evidente que las consecuencias juridicas para el grupo no beneficiado (los
menores de sesenticinco afios) serian manifiestamente desproporcionadas,
si la ausencia de este beneficio anual cierto, implicase la condena a la inexis-
tencia del reajuste sine die.

Este no puede ser el sentido interpretativo atribuible al literal b del articulo 4
de la Ley 28449. Debe tenerse presente que la Segunda Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, establece que

“(...) el Estado garantiza el pago oportuno y el reajuste periddico de las
pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupuestarias
que éste destine para tales efectos y a las posibilidades de la economia
nacional”.

Por ello, que la sostenibilidad financiera del Estado sea un criterio que debe
ser considerado al momento de realizar el reajuste perioddico de las pensiones
de las personas menores de sesenticinco afios, no significa que tal criterio
pueda impedir que el reajuste tenga lugar. Se trata tan sélo de un factor que
condiciona el guantum del reajuste pero no la obligatoriedad de su realizaciéon
periddica, la cual no podra extenderse por intervalos de tiempo irrazonable,
maxime si la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion ordena
que el ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de las nuevas re-
glas pensionarias sea destinado a incrementar las pensiones mas bajas.

Este Colegiado se mantendra atento a que la periodicidad de este reajuste
sea interpretada en el sentido antes referido; esto es, como una real obliga-
ciéon y no como una facultad arbitraria que daria lugar a inconstitucionalida-
des sobrevinientes que, desde luego, serian sancionables por este Tribunal,
adoptando las medidas pertinentes que resulten acordes con sus funciones
de valoracién, ordenacion y pacificacién.

En todo caso, considerando que la diferencia de trato prevista en los literales
a y b del articulo 4 de la Ley 28449, es susceptible de ser interpretada de
conformidad con la Constitucion, la supuesta afectacidn al principio de igual-
dad sostenida por los recurrentes, debe ser desestimada.
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2.7 Discapacidad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Miguel Armando Cadillo Palomino contra el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Sala 1. Expediente 02317-2010-PA/
TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 13 de sep-
tiembre de 2010.

19. Como ha sefalado reiteradamente este Tribunal, la igualdad, ademas de ser
un derecho fundamental, es también un principio rector de la organizacién
del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes
publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesa-
riamente una discriminacion, toda vez que no se proscribe todo tipo de di-
ferencia en el ejercicio de los derechos fundamentales, sino que la igualdad
sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva
y razonable (STC N.° 0048-2004-AI/TC, Fundamento 39)

20. A su vez, este Colegiado ha establecido que el principio-derecho a la igual-
dad, reconocido en el articulo 2°, numeral 2) de la Constitucidon, contiene
las siguientes dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de
la ley. Asi, mientras que la primera faceta se configura basicamente como
un limite al legislador, la segunda de ellas se manifiesta como un limite al
accionar de los érganos jurisdiccionales o administrativos, y exige que los
mismos, al momento de aplicar las normas juridicas, no atribuyan distintas
consecuencias juridicas a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente
iguales (STC N.© 0004-2006-PI/TC, Fundamentos 123-124).

21. Asimismo, es postura reiterada de este Tribunal el concepto de que, para
plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio basado en la diferencia
de las personas, es preciso que se proponga un tertium comparationis va-
lido, esto es, un término de comparacion que sea suficiente y adecuado, a
partir del cual sea posible constatar que, ante situaciones facticas iguales,
uno de los sujetos de la relacidon ha sufrido un trato diferente, sin mediar
razones objetivas y razonables que lo legitimen (STC N.© 4587-2004-AA/TC)

22. En relacién a este punto, el recurrente acompafa a su demanda, a manera
de tertium comparationis, los casos de varios ex-trabajadores que, al igual
gue él, fueron cesados en el afio 1996 por causal de excedencia en virtud de
un mismo acto administrativo, a saber: la Resolucién del Secretario General
N.° 043-96-TR/SG (obrante a fojas 53). Asi pues, el recurrente presenta
el caso de trece ex-trabajadores contemplados en dicha Resolucion, de los
cuales diez han sido incorporados en el Primer Listado mediante Resolucion
Ministerial N.© 347-2002-TR, y los otros tres, en el Cuarto Listado aprobado
por Resolucion Ministerial N.© 028-2009-TR.

A juicio del demandante, este trato diferenciado resulta violatorio de su de-
recho a la igualdad en la aplicacién de la ley, por cuanto no se han expresado
las razones para realizar dicha distincién; es decir, no se ha establecido por
qué, a pesar de cumplir con los mismos requisitos que las personas antes
indicadas, el actor no ha sido incluido en ninguna de las listas publicadas.

23. En atencidn a lo expuesto, este Tribunal considera que el término de compa-
racion ofrecido por el demandante resulta valido y adecuado para el presente
caso, por cuanto permite apreciar el trato desigual que la parte emplazada
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le ha conferido a su caso respecto de otros sustancialmente iguales. En
consecuencia, y como paso siguiente, corresponde analizar si la entidad
demandada ha ofrecido una justificacion objetiva y razonable para realizar
dicho trato desigual.

24. Al respecto, conviene reiterar que, mediante escrito de fecha 06 de agosto
de 2007, obrante a fojas 155, el demandante remitié a la Comision Ejecuti-
va aquellos elementos probatorios que, a su criterio, permitian aplicar a su
caso el principio de analogia vinculante establecido en el articulo 3° de la
Ley N.© 29059. En efecto, de la lectura de dicho documento, se aprecia que
el recurrente hizo saber a la entidad demandada el caso de varios ex-tra-
bajadores que, estando en una situacién analoga a la suya -esto es, haber
sido cesados por la misma resolucion administrativa-, habian sido incluidos
en alguno de los listados publicados por la Comisién Ejecutiva. No obstante
ello, de la lectura de la Carta N.© 0600-2009-MTPE (obrante a fojas 122), se
aprecia que la entidad demandada no se pronuncid sobre esta informacién
suministrada por el demandante, limitdndose a exponer las razones por las
cuales su caso no se subsumia en ninguno de los supuestos habilitantes es-
tablecidos en el articulo 1° de la Ley N.°© 29059.

25. Dicha circunstancia, a criterio de este Tribunal, demuestra fehacientemente
gue la entidad emplazada no ha brindado una justificacién objetiva y razo-
nable que respalde el trato desigual que realizoé respecto a la situacion del
demandante, no obstante haber sido informado de ello en forma previa y
oportuna, por lo cual ha quedado demostrada la violacion del derecho del
demandante a la igualdad en la aplicacion de la ley.

[...]
3.3. Derecho a la no discriminacion por motivos de discapacidad

30. Por ultimo, el recurrente alega en su demanda que el acto administrativo
contenido en la Carta N.°© 0600-2009-MTPE, vulnera su derecho a la no
discriminacidon por motivos de discapacidad. Y en relaciéon a este extremo,
manifiesta lo siguiente:

“Efectivamente, lo que oculta la referida resolucion (...) es una evidente
discriminacidon - que ciertamente no se desprende del tenor literal de la
resolucion, pues ninguna autoridad pondria tal motivo de manera expre-
sa- pues se colige de contrastar la documentacion que presenté para mi
incorporacion en la lista y lo resuelto finalmente por la referida Secretaria
Técnica. Pues a pesar de cumplir los mismos requisitos que las personas
que he citado (...) no he recibido el mismo tratamiento, por lo que es razo-
nable la conviccidén de que esto ha sido por mi especial situacién de disca-
pacidad, pues ello es lo que me distingue de las demas personas a las que
se reconocio el derecho a ser inscrito (...)"

31. A juicio de este Tribunal, el problema advertido por el demandante en este
punto se encuadra dentro de aquello que la doctrina denomina “discrimina-
cion indirecta”, que es aquella en la cual el trato desigual no se manifiesta
de forma clara o evidente, razén por la cual es necesario acudir a elementos
de prueba adicionales a fin de acreditar que el trato discriminatorio se ha
producido.
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Asi por ejemplo, en el ambito laboral, este Alto Tribunal ha interpretado que la
discriminacion “indirecta” u “oculta” se configura cuando “ciertas normas
juridicas, politicas y actos del empleador de caracter aparentemente impar-
cial o neutro tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran
numero de integrantes de un colectivo determinado, sin justificacién alguna
e independientemente de que éstos cumplan o no los requisitos exigidos
para ocupar el puesto de trabajo de que se trate, pues la aplicacidon de una
misma condicidon, un mismo trato o una misma exigencia no se les exige a
todos por igual” (STC N.° 5652-2007-PA, Fundamento 45).

32. Siendo ello asi, corresponde ahora a este Tribunal afiadir que, cuando la dis-
criminacion indirecta se funda en un criterio sospechoso o potencialmente
discriminatorio, el acto u omision que la genera debe reputarse, en princi-
pio, inconstitucional.

Al respecto, se entiende por “categorias sospechosas” o “especialmente
odiosas” a aquellos criterios de clasificacién que aluden a determinados gru-
pos sociales que han sido histéricamente discriminados y que, por ende,
merecen recibir una tutela especial o diferenciada de parte del ordenamien-
to juridico. En este caso, dicha proteccion cualificada consiste en establecer
gue toda distincion que se funde en alguno de estos criterios expresamente
vedados, estard afecta a una presuncion de inconstitucionalidad, la cual
s6lo podra ser desvirtuada a través de una justificacion estricta, objetiva y
razonable.

33. En ese sentido, pues, cuando la Constitucidon sefala en su articulo 2.9, nu-
meral 2) que “[t]oda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”, y
agrega a continuacién que “[n]adie debe ser discriminado por motivo de ori-
gen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdémica o de cual-
quier otra indole”, debe entenderse que a través de esta enumeracion la
Constitucién no ha hecho sino explicitar aquellos criterios que, por razones
de tipo histdrico o social, merecen ser tenidos como “potencialmente discri-
minatorios” cuando son afectados por la accidon u omision del Estado o de los
particulares.

34. Siendo ello asi, este Tribunal ha de concluir que cuando una determinada
forma de discriminacion, sea ésta directa o indirecta, afecta el derecho a
no ser discriminado por alguno de los motivos expresamente prohibidos
por la Constitucidn, el juez constitucional habra de sujetarse a las siguien-
tes reglas: i) en primer lugar, sera deber del demandado, y no del deman-
dante, probar que dicha discriminacién no se ha producido; ii) en segundo
lugar, dicha demostracion habrd de ser enjuiciada a través de un control
estricto, con lo cual no basta con que el agresor demuestre la legitimidad
del fin y la racionalidad de la medida, sino que debe justificar la imperiosa
necesidad de la misma; y finalmente iii) en caso de duda, el juez habra de
inclinarse por la inconstitucionalidad de la medida adoptada.

35. En cuanto al analisis del caso sub litis, y segun se dijo en el fundamento 24
de la presente sentencia, se aprecia que el acto administrativo contenido
en la Carta N.© 0600-2009-MTPE no ofrece ningun elemento de justificacion
en relacién a la no aplicacion del principio de analogia vinculante al caso del
demandante, establecido en el articulo 3° de la Ley N.° 29059; por lo que,
al haberse demostrado en el fundamento 25 supra que dicho proceder de
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la demandada ha vulnerado el derecho del recurrente a la igualdad en la
aplicacion de la ley, cabe concluir que en el presente caso se ha producido
un supuesto de discriminacién indirecta basada en un “motivo sospechoso”
gue, en este caso, no es otro que la discapacidad fisica del demandante. Por
consiguiente, la demanda debe ser estimada también en este extremo.

[...]

32. Siendo ello asi, corresponde ahora a este Tribunal afiadir que, cuando la dis-
criminacion indirecta se funda en un criterio sospechoso o potencialmente
discriminatorio, el acto u omision que la genera debe reputarse, en princi-
pio, inconstitucional.**

44 Sobre discapacidad puede revisarse Expediente 00324-1999-AA/TC, Expediente 01624-2002-AA/TC, Expediente 10422-
2006-AA/TC, Expediente 01582-2007-PA/TC, Expediente 03081-2007-AA/TC, Expediente 04184-2007-PA/TC, Expediente
05218-2007-PA/TC, Expediente 01317-2008-PHC/TC, Expediente 02480-2008-PA/TC, Expediente 03426-2008-PHC/TC,
Expediente 01234-2008-PC/TC, Expediente 02313-2009-PHC/TC, Expediente 04749-2009-PA/TC, Expediente 02904-2011-
PA/TC, Expediente 04543-2012-PA/TC, Expediente 02362-2012-PA/TC, Expediente 02437-2013-PA/TC, Expediente 01153-
2013-PA/TC, Expediente 04104-2013-AC/TC, Expediente 00194-2014-PHC/TC, Expediente 02089-2014-PA/TC y Expediente
05048-2016-PA/TC.
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ALGUNOS SUPUESTOS ANALIZADOS EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN LOS QUE
SE VULNERA EL PRINCIPIO-DERECHO DE IGUALDAD

1. Principio de igualdad en el ambito civil

1.1 Derechos derivados del status de asociado y principio de igualdad

1.1.1 Limite a los derechos como asociados por razones de conducta

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Luis Guillermo Bedoya de Vivanco contra la
Asociacion Club de Regatas “"Lima”. Sala 2. Expediente 03360-2004-AA/TC. Senten-
cia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 4 de enero de 2006.%°

13. [...] se ha alegado violacidn de la prohibicidon constitucional de no sufrir dis-
criminacion. A juicio del recurrente, ésta se habria generado porque:

a. Tratdandose de denuncias presentadas por cualquier asociado, a fin de
gue éstas puedan sustanciarse, es preciso que ésta sea documentada.
Entre tanto, tal requisito no se requiere si es formulada por el Consejo
Directivo o la Junta de Calificacion y Disciplina;

b. El articulo 62 establece que la sancion de suspension indefinida se apli-
ca en aquellos casos en los que uno de sus asociados se encuentre
vinculados a “situaciones de publica notoriedad” en relacién con la co-
misién de determinados actos delictivos. Lo que quiere decir que si no
se encuentra en tal situacién de publica notoriedad, pese a encontrarse
procesado por la comisién de un delito penal, la sancién no seria aplica-
ble. A su juicio, tras de dicha norma se encierra una discriminacion pues
se diferencia a los asociados en razén de sus cualidades personales.

14. El Tribunal Constitucional tiene dicho que la cldusula de igualdad, del inciso
2) del articulo 2° de la Constitucion, no contiene un mandato de trato igual a
todos, no importando las circunstancias en las que se encuentren, sino una
exigencia de trato igualitario si se encuentra en una situacion analoga, y de
trato desigualitario si no se esta en igualdad de condiciones. Detras de esta
ultima exigencia —-también se ha dicho-, para que un trato diferenciado no
resulte lesivo de la cladusula de la igualdad es preciso que éste se sustente

45 El recurrente interpuso una demanda de amparo a fin de que se deje sin efecto la resolucion que confirmé lo
decidido por la Sala de Conocimiento de la Junta Calificadora y de Disciplina, la cual lo suspendié por tiempo
indefinido de la Asociaciéon Club de Regatas “Lima” por estar involucrado en situaciones de publica notoriedad
en relacion con actos delictivos. De igual forma, solicitd la inaplicacion del articulo 62°-A del Estatuto para su
caso concreto, en tanto consideraba que era inconstitucional. Al respecto, alegd vulnerados sus derechos a
la no discriminacion, a la presuncion de inocencia, a la buena reputacion, entre otros. Tras el analisis cons-
titucional, el Tribunal declaré infundada la demanda, entre otros motivos, porque dentro de la facultad de
auto organizacion de la asociacion esta el poder disciplinario sobre sus miembros y porque no existié un trato
discriminatorio.
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en razones objetivas y razonables, quedando proscrito, por tanto, cualquier
tratamiento diferenciado que sélo se sustente en razones subjetivas, como
el sexo de una persona, su raza, opcién politica, religiosa, idioma, origen,
opinién, condicidon econdmica o de cualquier otra indole.

En el caso, y por lo que se refiere al primero de los motivos que se han ale-
gado, el Tribunal considera que no existe una discriminaciéon que sea contra-
ria al principio de igualdad. En primer lugar, pues el tratamiento estatutario
gue se brinda a la sustanciacién de una denuncia no se ha previsto en tér-
minos personales, esto es, como exclusiva y excluyentemente relacionada
al caso del recurrente, sino con una vocacion de generalidad, aplicable para
todos los casos. Se trata, en efecto, de una norma estatutaria general, pre-
existente al procedimiento al que se sometié al actor.

En segundo lugar, el Tribunal considera que cladusulas de esa naturaleza se
encuentran protegidas por la potestad de autoorganizacion de la persona
juridica. Esta, en efecto, tiene la capacidad de establecer libremente la ma-
nera como ha de iniciarse un procedimiento sancionador, lo que incluye los
requisitos que deben acompafarse. E incluso, la posibilidad de realizar un
tratamiento diferenciado, en lo que se refiere a los requisitos que se debe
acompafar, si la denuncia es formulada por un asociado o, por el contrario,
si se trata del inicio del procedimiento disciplinario por iniciativa de uno de
los érganos a los que estatutariamente se ha encomendado velar por el res-
peto de los fines sociales.

15. Por lo que se refiere al otro supuesto, alegado como tratamiento discrimi-
natorio, el Tribunal considera gue éste, en realidad, no existe. Por un lado,
pues nuevamente se trata de una clausula que tiene vocacion de aplicacién
general, y no que se ha dictado con el exclusivo propédsito de aplicarla al
caso del recurrente. En segundo lugar, pues sucede que una interpretacién
adecuada del referido articulo 62 de los Estatutos de la emplazada no se
relaciona con la notoriedad publica de la persona envuelta en un proceso
penal, es decir, con sus cualidades personales, sino, concretamente, por la
notoriedad publica de los actos por los cuales se viene siendo juzgado pe-
nalmente, que no es lo mismo.

A juicio del Tribunal es constitucionalmente licito que una persona juridica,
que cuenta entre sus fines que sus asociados no realicen actos contra la mo-
ral y las buenas costumbres, pueda tomar medidas temporales contra todo
asociado que se encuentra envuelto en la comision de actos que infringen
los fines sociales.

1.1.2 Derechos derivados de la condicion de asociado, vinculos familia-
res y derecho de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Reynaldo Armando Shols Pérez contra el
Centro Naval del Perd. Sala 1. Expediente N.° 09332-2006-PA/TC. Sentencia
publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 6 de febrero de 2008.4¢

46 El accionante promueve demanda de amparo en favor de su hijastra con el objetivo de que se le otorgue el
carné familiar en calidad de hija y no como socia, tal como sucede con otros miembros de la asociacion con
sus hijastros. Asi, alega la afectacion del principio-derecho a la igualdad. Tras el analisis constitucional, el
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1. El objeto de la presente demanda es que se le otorgue carné familiar a la
hijastra del actor, cesando con ello la discriminacién a la cual ha sido sujeto
en su calidad de socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que
el hecho de que la Administracidon se niegue a entregar un carné familiar a
su hijastra contraviene el derecho a la igualdad del actor puesto que, segun
el recurrente, existen otros miembros de la Asociacion a cuyos hijastros si
se les ha hecho entrega del carné familiar, reconociéndoles en el fondo los
mismos derechos que a un hijo.

4. El articulo 4.0 de la Constitucidon reconoce a la familia como un instituto na-
tural y fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la
comunidad a prestarle proteccién. Por su parte, el articulo 16.° de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos establece que los hombres y las
mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho -sin restriccion motivada
en la raza, nacionalidad o religion—- a casarse y a fundar una familia, agre-
gando que esta es un elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo
gue “tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

5. El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en su
articulo 23.° que la “familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad”, debiendo ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Es-
tado y la sociedad. Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) dispone en su articulo 17.° que “la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado”, e indica que el derecho a fundar familia se ejercera siempre
que se cumplan con las condiciones requeridas para ello, de acuerdo con las
leyes internas que regulan la materia.

6. La acepcidon comun del término familia lleva a que se le reconozca como
aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que compar-
ten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la
familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban
bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica tradicional
la familia “esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen
en el matrimonio, en la filiacién y en el parentesco” [Bossert, Gustavo A. y
Eduardo A. Zannoni, Manual de derecho de familia. 49, ed., Astrea, Buenos
Aires, 1998, p. 6].

7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser
un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion
social y laboral de la mujer, la regulacidn del divorcio y su alto grado de in-
cidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos,
han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello
es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hecho [cfr. sentencia del Expediente

Tribunal abordd el concepto de familias reconstituidas y declaré fundada la demanda, teniendo en cuenta la
tutela especial que merece la familia y los limites a la libertad de asociacion.
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03605-2005-AA/TC], las monopaternales o las que en doctrina se han deno-
minado familias reconstituidas.

Las Familias Reconstituidas

8. En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organiziéon familiar, utilizdndose diversas denominaciones tales como fa-
milias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
de segundas nupcias o familiastras [Dominguez, Andrés Gil, et al. Derecho
constitucional defamilia. led. Tomo 1, Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 183].
Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o compro-
miso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como “la estructura familiar
originada en el matrimonio o la uniéon concubinaria de una pareja en la cual
uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién
previa” [Ramos Cabanellas, Beatriz. “Regulacion legal de la denominada
familia ensamblada” Revista de Derecho, Universidad Catélica del Uruguay,
2006, p. 192].

9. Por su propia configuracion estas familias tienen una dinamica diferente,
presentdndose una problematica que tiene diversas aristas, como son los
vinculos, deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstitui-
da, tema de especial relevancia en el presente caso, por lo que se procedera
a revisarlo.

10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser
observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por
ejemplo, del articulo 237.° del Codigo Civil (CC), se infiere que entre ellos
se genera un parentesco por afinidad, lo que, de por si, conlleva un efecto
tan relevante como es el impedimento matrimonial (articulo 242.° del CC).
Es de indicar que la situacion juridica del hijastro no ha sido tratada por el
ordenamiento juridico nacional de forma explicita, ni tampoco ha sido reco-
gida por la jurisprudencia nacional.

11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro
forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y
deberes especiales, no obstante la patria potestad de los padres bioldgicos.
No reconocer ello traeria aparejada una afectacidon a la identidad de este
nuevo nucleo familiar, lo que de hecho contraria lo dispuesto en la carta
fundamental respecto de la proteccion que merece la familia como instituto
juridico constitucionalmente garantizado.

12. Desde luego, la relacidon entre los padres afines y el hijastro tendra que
guardar ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida
de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene
gue reconocerse una identidad familiar autonoma, sobre todo si se trata de
menores de edad que dependen condmicamente del padre o madre afin. De
otro lado, si es que el padre o la madre bioldgica se encuentran con vida,
cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicara de ninguna mane-
ra la pérdida de la patria potestad suspendida.

13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el ter-
cer parrafo del articulo 6.° de la Constitucién, que establece la igualdad
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de deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo toda mencidn sobre
el estado civil de los padres o la naturaleza de la filiacidn en los registros
civiles o en cualquier otro documento de identidad. Surge frente a ello la
interrogante de si, bajo las caracteristicas previamente anotadas, es factible
diferenciar entre hijastro e hijos.

14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se
han asimilado debidamente al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacion de-
viene en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan
al Estado y a la comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como se ha
expuesto, tanto el padrastro como el hijo afin, juntamente con los demas
miembros de la nueva organizacion familiar, pasan a configurar una nueva
identidad familiar. Cabe anotar que por las propias experiencias vividas por
los integrantes de este nuevo nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de
uno de los progenitores- la nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y
dificil de materializar. Es por ello que realizar una comparacién entre el hijo
afin y los hijos debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra lo dispues-
to en el articulo 4 de la Constitucidon, segun el cual la comunidad y el Estado
protegen a la familia.

§ Libertad de asociacion y limites a su autonomia de autorregulacion

15. Frente a ello se encuentra la libertad de asociacién, recogida en el articulo
2.° inciso 13, de la Constitucién, que reconoce el derecho a toda persona a
“asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacién juri-
dica sin fines de lucro, sin autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden
ser resueltas por resolucion administrativa.”

16. Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una mani-
festacion de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que
grupos de personas que comparten similares intereses para la realizacion de
una meta comun, puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se
sustenta en principios como el de autonomia de la voluntad, el de autoorga-
nizacién y el de principio de fin altruista, a partir de los cuales se configura
su contenido esencial, el que se encuentra constituido por: “a) el derecho
de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la persona para constituir
asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a aquellas
ya constituidas, desarrollando las actividades en rden al logro de los fines
propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho
de que nadie sea obligado a formar parte de una asociacién o a dejar de
pertenecer a ella, y c) la facultad de autoorganizacion, es ecir, la posibilidad
de que la asociacion se dote de su propia organizacidon” (Expediente 4242-
2004-P AITC, fundamento 5).

17. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede
ceder frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos
fundamentales y otros bienes constitucionales. En el caso de autos, inte-
resa cuestionar los limites de la facultad de autoorganizarse, la que se ve
reflejada en la posibilidad de que la directiva de la Asociacion regule sus
propias actividades. Desde luego, aquella regulacién no puede contravenir el
ordenamiento juridico, ya que esta libertad se ejercita dentro de un espacio
constitucional en el que se conjugan otros valores y bienes fundamentales.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

Analisis del caso en concreto

En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha estable-
cido que es el demandante el encargado de acreditar tal desigualdad. El
recurrente, sin embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del
que demuestre el referido trato desigual. Es decir, no ha acreditado feha-
cientemente que existan hijastras de otros socios a las que se les reconozca
y trate de manera similar a una hija.

No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los refe-
ridos en la presente sentencia, cuales son la proteccidon de la familia y el
derecho a fundarla. Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de
poder contraer matrimonio, sino en el de tutelar tal organizaciéon familiar,
protegiéndola de posibles dafios y amenazas, provenientes no solo del Es-
tado sino también de la comunidad y de los particulares. Tal facultad ha
sido reconocida por tratados internacionales de derechos humanos, referi-
dos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que han pasado a
formar parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55 de la
Constitucion.

En tal sentido, es el derecho a fundar una familia y a su proteccion el que
se encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a
aplicar el derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por
las partes, se emitird pronunciamiento tomando en cuenta ello.

De autos se aprecia el Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999,
por medio del cual se acredita la unidon matrimonial entre el recurrente, don
Reynaldo Armando Shols Pérez, y dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal
es el segundo matrimonio de cada uno de los cényuges, por lo que se ha
originado una nueva organizacion familiar, conformada por estos, por un
hijo nacido al interior del nuevo matrimonio y la hija de la cényuge fruto del
anterior compromiso matrimonial.

Por su parte la propia demandada afirma que la diferenciacién se efectud
tomando en cuenta la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana
Moscoso. Es mas, este tipo de distincion es luego regulada por lo decidido en
el Comité Directivo del Centro Naval del Pertd, mediante Acta N.° 05-02, de
fecha 13 de junio de 2002, por la que se aprueba otorgar pase de “invitado
especial” valido por un afio hasta los 25 afos de edad a los “hijos (hijastros)
de los socios que proceden de un nuevo compromiso” (fojas 191). Por su
parte, el Estatuto del 2007 de la Asociacién establece en su articulo 47 que
los asociados podran solicitar la expedicion del Carné de Familiar de Asocia-
do a favor de su “cényuge, hijas e hijos solteros hasta veinticinco (25) afios
de edad, hijas e hijos discapacitados”.

A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia -mas
aun cuando se trata de familias reconstituidas en donde la identidad fami-
liar es mucho mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas
aparecen-, la diferenciacién de trato entre los hijastros y los hijos deviene
en arbitraria. Asi, de los actuados se infiere que existe una relacién esta-
ble, publica y de reconocimiento, que determina el reconocimiento de este
nucleo familiar, al que evidentemente pertenece la hijastra. En tal sentido,
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si bien la Asociaciéon argumenta que la medida diferenciadora se sustentd
en la normativa interna de la Asociacion, emitida en virtud de la facultad de
autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a fundar una familia y
a su proteccién.

1.2 Actuacion registral y su vinculacion al principio de igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Calcosta S.A. contra la Oficina Registral de Lima y
Callao. Pleno. Expediente 00649-2002-AA/TC. Sentencia publicada en el portal
web del Tribunal Constitucional el 5 de abril de 2003.#’

3. En cuanto al problema de fondo, de autos se desprende que, presentada la
Hoja de Tramite por Enace y realizadas las investigaciones que confirmaron
la sobreposicion de terrenos y, por lo mismo, la duplicidad de inscripciones,
la emplazada emitié el Informe Técnico y luego la Resolucion que dispuso el
cierre de la partida menos antigua, en ejercicio de las facultades conferidas
por el articulo 171.° del Reglamento de Registros Publicos. Al respecto, debe
tenerse presente:

a) Que la medida de cierre se adopta sin perjuicio de las acciones judiciales
que pudieran derivarse sobre el mejor derecho de las personas a cuyo fa-
vor se extendieron las inscripciones; y se trata ademas de una medida pre-
ventiva que busca atenuar las consecuencias de una deficiente inscripcion,
evitando que se sigan extendiendo mas asientos registrales en las partidas
materia de duplicidad.

b) Sin embargo, dada la trascendencia de la medida adoptada, no puede sos-
layarse el hecho irrefutable y atribuible al propio ente registral que, en su
oportunidad, y conforme al articulo 2011.° del Cédigo Civil —Principio de
Legalidad-, calificd y aprobd6 la documentacion presentada por el deman-
dante por lo que resultaba de ella, de los antecedentes y de los asientos de
los Registros Publicos, otorgando a la inscripcion el caracter de auténtica
y cierta, fruto del examen de los titulos presentados. Asi, la intervencion
del registrador es una garantia de fe publica que responde a las exigencias
de una entidad de tal naturaleza; de ahi que no hubo impedimento legal
alguno para que se produzca -como se produjo-, la transferencia e inscrip-
cion registral a favor de la actora —asi como la inscripcion de la hipoteca
que corre en el asiento 3-d de la Ficha N.° 406336-, en aplicacion de los
principios de Publicidad y Buena Fe Registral (articulos 2012.° y 2014.° del
Cdédigo Civil, respectivamente), de donde se desprende que el funcionario
del Registro Publico deviene en un verdadero “Juez de Titulos”.

[...]

47 La empresa demandante impulsé un proceso de amparo a fin de que se deje sin efecto el cierre de su ficha
registral por ser la menos antigua. Medida que fue dispuesta por la Gerencia de Propiedad Inmueble. Sobre
ello, alega vulnerados sus derechos a la propiedad, al debido proceso, entre otros. En el analisis constitucio-
nal, el Tribunal se pronuncié respecto al derecho a la igualdad ante la ley y determind que el articulo 171° del
Reglamento de los Registros Publicos, que establecia que ante supuestos de duplicidad de inscripciones, el
registrador se encuentra autorizado para cerrar la partida menos antigua, era incompatible con la Constitu-
cion. Dado que del examen de la medida no se advertia ninguna razén que justificara un trato desigual, ni que
los motivos que se alegaban para justificarla fueran razonables. En esa linea, declaré fundada la demanda e
inaplicable el articulo en cuestion.
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7. En el caso de autos, el Tribunal Constitucional considera que el articulo 171°
del Reglamento de los Registros Publicos al establecer que, ante supuestos
de duplicidad de inscripciones, el registrador se encuentra autorizado para
cerrar la partida correspondiente, por ser la menos antigua, resulta incom-
patible con la Constitucidn Politica del Estado, pues del examen del mismo
no se advierte ninguna razén que justifique un trato desigual, ni que los
motivos que se alegan para justificarla sean razonables, sino que, por el
contrario, ese trato genera consecuencias diferentes entre la recurrente y
Enace, entidad con la que precisamente se genera la duplicidad de inscrip-
ciones materia de la demanda.

8. A juicio de este Tribunal, dicha disposicidon es incompatible con la Constitu-
cion, pues el término de distincion establecido por el referido articulo 171° -
cierre de la partida menos antigua y prevalencia de la mayor-, no tiene una
causa objetiva y razonable que fundamente la desigualdad, ni tampoco una
debida justificacion respecto del porqué de la misma, toda vez que se gene-
ran consecuencias distintas entre las partes. En efecto, la Oficina Registral,
con tal decision, esto es, la de cerrar sélo una de las partidas -y no afectar la
otra-, por el hecho que una sea de mayor antigliedad, privilegia a una de las
partes con respecto a la otra, pues la que no ha sido objeto de cierre, al dis-
poner de su inmueble y para efectos registrales, podra lograr su inscripcién,
lo que no puede hacer la actora, tanto mas, cuando entre ellas podria estar
dilucidandose, en via ordinaria, la controversia respecto del mejor derecho
de propiedad.

9. A mayor abundamiento y, como corolario de lo expuesto, mediante Reso-
lucion N.° 195-2001-SUNARP/SN, de fecha 19 de julio de 2001, se aprobd
el nuevo Reglamento de los Registros Publicos, derogando, a su vez, el
aprobado por Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia, con fecha 16 de
agosto de 1968, vigente al momento del cierre de partida materia de la
demanda. Sobre el particular, queda claro que la propia Oficina Registral
de Lima y Callao, encargada de elaborar el proyecto del que seria el hoy
vigente reglamento, ha sido consciente de que el articulo 171° resultaba
impreciso e insuficiente para regular el tema de la duplicidad de inscripcio-
nes en tan sélo una disposicién. En efecto, el nuevo Reglamento establece,
en el Capitulo II, del Titulo V referido a las inscripciones, las disposiciones
(articulos 56° a 63°) y procedimientos a seguir en materia de duplicidad
de partidas. Asi, el articulo 63° dispone que cuando la duplicidad sea gene-
rada por la superposicion parcial de predios, como es el caso de autos, la
Gerencia dispondra el inicio del tramite de cierre de partidas y ordenara se
publicite la duplicidad existente mediante anotaciones en ambas partidas,
debiendo notificarse la resolucién correspondiente, tanto en el domicilio de
los titulares de ambas partidas, como mediante publicaciones en el diario
oficial y otro de circulacidon nacional. Y agrega, que transcurridos 6 meses
desde la ultima notificacion, la Gerencia dispondrd, solo en ese momento,
el cierre de la partida menos antigua, salvo que se haya formulado oposi-
cion, en cuyo caso, dara por concluido el procedimiento administrativo de
cierre de partidas, dejando constancia de tal circunstancia en las partidas

duplicadas.
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2. Principio de igualdad en el ambito penal

2.1 Terrorismo, beneficios penitenciarios y principio de igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciuda-
danos contra el Poder Ejecutivo (Decretos Leyes NOs 25475, 25659, 25708 y
25880). Pleno. Expediente 00010-2002-AI/TC. Sentencia publicada en el portal
web del Tribunal Constitucional el 4 de enero de 2003.4®

209. [...] la no concesion de determinados beneficios penitenciarios para los con-
denados por el delito de terrorismo u otros de lesa humanidad, no es, per
se, contrario al inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion. No se deriva,
en efecto, de dicho dispositivo constitucional, un mandato al legislador para
que los prevea en la ley, en cuya ausencia, negacion u omisién, éste pueda
incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

210. El problema, a juicio del Tribunal Constitucional, se presenta una vez que el
legislador los ha previsto para el caso de los condenados por determinados
delitos, y, no obstante ello, los niega para los condenados por otros. Pero, en
ese caso, el problema de la validez constitucional de la prohibicidn ya no se
deriva de su infraccidn del articulo 1399, inciso 22, de la Constitucion, sino de
su conformidad o no con el articulo 2°, inciso 2°, de la misma Constitucion,
esto es, de su compatibilidad (o no) con el principio de igualdad juridica.

211. En ese contexto, y recordando una doctrina consolidada por este Tribunal
Constitucional, debe de sefialarse que el principio de igualdad no garantiza
que siempre y en todos los casos deba tratarse por igual a todos, sino que las
diferenciaciones que el legislador eventualmente pueda introducir, obedezcan
a razones objetivas y razonables. Es decir, no esta prohibido que el legisla-
dor realice tratamientos diferenciados. Lo que si esta prohibido es que dicha
diferenciacion en el trato sea arbitraria, ya sea por no poseer un elemento
objetivo que la justifique o una justificacion razonable que la respalde.

Desde esta perspectiva, independientemente de los que antes se han soste-
nido en relacién a la cadena perpetua, el Tribunal Constitucional no considera
que la no concesion de los beneficios penitenciarios para los condenados por
el delito de terrorismo infrinja per se, el principio de igualdad, toda vez que
se justifican en atencién a la especial gravedad del delito en cuestién y a
los bienes de orden publico constitucional que, con su dictado, se persiguen
proteger.

212. Por otro lado, el Tribunal Constitucional debe de observar que la restriccion
para acceder a los beneficios penitenciarios no posee caracter general, sino
Unicamente-esta referida a los beneficios previstos en los Cddigos Penal y de

48 La demanda tenia por objeto cuestionar la validez constitucional de la legislacion penal antiterrorista dictada
por el Goberno de Emergencia y Reconstruccion Nacional instaurado después del 5 de abril de 1992. El Tribu-
nal Constitucional en el marco de una sentencia interpretativa declaré fundada en parte la demanda y exhorté
al Congreso de la Republica para que dentro de un plazo razonable reemplace la legislacion cuestionada
correspondiente a fin de concordar el régimen juridico de la cadena perpetua con lo expuesto en la sentencia,
asi como establezca los limites maximos de las penas de los delitos regulados por los articulos 2°, 39, incisos
b) y c); y 4°, 50 y 90 del Decreto Ley 25475; vy, regule la forma y el modo como se tramitaran las peticiones
de los nuevos procesos.
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Ejecucion Penal. Lo que no quiere decir que a los sentenciados por delito de
terrorismo les esté negado, a priori, cualquier eventual beneficio penitencia-
rio, sino sélo los que estan establecidos en los citados cuerpos legales, co-
rrespondiendo al legislador la posibilidad de regular determinados beneficios
penitenciarios de acuerdo con la gravedad de los delitos por los cuales sus
beneficiarios hubieran sido condenados.

2.2 Prision preventiva, arresto domicilirio y principio de igualdad

Tribunal Constitucional. Caso mas del 25% del nimero legal de miembros del
Congreso de la Republica contra el Congreso de la Republica (Ley 28568, que
modifica el articulo 47 del Cddigo Penal). Pleno. Expediente 00019-2005-PI/TC.
Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 21 de julio de
2005.#°

24. En consecuencia, si bien cabe alegar una sustancial identidad entre los efec-
tos personales de la prisidon preventiva y los que genera la pena privativa de
libertad, lo cual justifica que el tiempo de aquella se abone para el cémputo
de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de libertad por cada
dia de detencion, en modo alguno puede sostenerse lo mismo en lo que a la
detencion domiciliaria respecta.

Sin embargo, el legislador, a través de la ley impugnada, dispenso igual tra-
to @ ambos supuestos (el arresto domiciliario y la detencién preventiva), con
lo cual implicitamente esta afirmando que la detencién domiciliaria genera
la misma incidencia sobre la libertad personal que la producida mientras se
cumple pena privativa de libertad en un centro penitenciario. En otras pa-
labras, el Congreso de la Republica ha optado por generar una “identidad
matematica” entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad,
permitiendo que aquel y ésta sean equiparados, de manera tal que cada dia
de permanencia de la persona en su hogar o en el domicilio por ella escogi-
do, sea homologado como un dia purgado de la pena privativa de libertad,
en el caso que sea dictada una sentencia condenatoria.

Tal hecho, de conformidad con lo expuesto, resulta manifiestamente irrazo-
nable y contrario a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resefiada.

Dicho criterio, ademas, como correctamente se advirtié en la audiencia pu-
blica de esta causa, el dia de hoy, daria lugar a que mas tarde pueda pre-
tenderse el cumplimiento de penas privativas de libertad no en un centro de
reclusion, sino en el domicilio del sentenciado, lo que evidentemente seria
un despropdsito, si se tiene en cuenta que el inciso 21 del articulo 139 de la
Constitucién, exige el cumplimiento de las penas privativas de la libertad en
un establecimiento penal, a efectos de que se logren los fines del régimen
penitenciario, esto es, la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion del
penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion).

49 Los congresistas demandantes cuestionaban el articulo Unico de la Ley 28568 que modificaba el articulo 47
del Codigo Penal, alegando que esta norma contravenia las disposiciones que regulan el tramite legislativo de
aprobacion de leyes, los principios de igualdad y no discriminacidn, entre otros. Tras el analisis constitucional,
el Tribunal declaré fundada la demanda pues se habian vulnerado los derechos en cuestién. Respecto al princi-
pio de igualdad, concluyd que se vulner6 este porque el legislador dio idéntico tratamiento a dos instituciones
(el arresto domiciliario y la detencion preventiva) sustancialmente distintas, sin base objetiva y razonable.
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25. Este Colegiado considera también que ello afectaria el principio de igualdad.
En efecto, tal como ha sostenido,

“(...) la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democratico de De-
recho y de la actuacion de los poderes publicos.” (Caso Regalias Mineras,
STC 0048-2004-Al, Fundamento 61).

El principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el legislador otorgue
idéntico tratamiento a dos instituciones sustancialmente distintas, sin base
objetiva y razonable que justifique su decisidn.

26. No obstante, podria pretenderse alegar la razonabilidad de la disposicién
impugnada desde la perspectiva del derecho a la libertad personal de los
penados. En efecto, desde este enfoque, mas alld de la ausencia de identi-
dad entre los efectos personales que genera el arresto domiciliario, por un
lado, y la detencién preventiva y la pena privativa de libertad, por otro, es
factible argumentar que, con tal medida, el derecho a la libertad personal de
los penados se optimiza, pues el tiempo de cumplimiento de la pena en un
centro penitenciario se reduciria considerablemente o, incluso, en determi-
nados supuestos, sencillamente no tendria lugar. Se trataria de un supuesto
en el que, si bien se dota al derecho fundamental a la libertad personal de
un “contenido adicional” ajeno a su contenido constitucionalmente protegi-
do, en ultima instancia resulta “favorecida” la libertad en su nivel subjetivo.

27. Ocurre, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, por obligacién, no agota
su funcion de supremo intérprete de la Constitucidon en una mera valoracion
de los derechos fundamentales en su vertiente subjetiva. Tal perspectiva,
por parcial e insuficiente, desemboca inexorablemente en un grave error
gue generaria prelaciones absolutas entre los propios derechos fundamen-
tales, o entre estos y los otros bienes esenciales para la convivencia demo-
cratica en un Estado social y democratico de derecho.

De ahi que toda prevision que favorezca al derecho subjetivo a la libertad
personal mas alld de su contenido constitucionalmente protegido, sélo re-
sultara valida si no afecta de modo desproporcionado el cuadro material de
valores reconocido en la Carta Fundamental; es decir, en la medida en que
no vacie los contenidos o desvirtle las finalidades que los otros derechos
fundamentales (en sus dimensiones subjetiva y objetiva) cumplen en el or-
denamiento juridico o, en general, aquella que cumplen los bienes esencia-
les a los que la Constitucion explicita o implicitamente concede proteccién,
por resultar imprescindibles para la consolidacion de todo Estado social y
democratico de derecho, y para que éste pueda hacer frente a toda amena-
za contra los principios constitucionales en que se sustenta.

3. Derechos econémicos, sociales y culturales, y principio de igualdad

3.1 Educacion universitaria, derechos de ensefianza y principio de
igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Victor Manuel Otoya Petit contra la Universidad Na-
cional Federico Villarreal. Sala 2. Expediente 00606-2004-AA/TC. Sentencia publi-
cada en el portal web del Tribunal Constitucional el 16 de agosto de 2005.
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8. El recurrente alega ser victima de un trato discriminatorio, pues argumenta
gue mientras a él se le obliga al pago de una pensiéon mensual por derechos
de ensenanza, en razén de su calidad de estudiante de segunda profesion,
los policias y militares son exonerados de dicho pago, pese a encontrarse en
idéntica condicidn. Considera, en ese sentido, que no hay razén objetiva que
justifique tal tratamiento diferenciado, pues la Universidad presume erro-
neamente que los civiles ingresantes por la modalidad de segunda profesion
poseen mejores condiciones econdmicas que los policias y militares, cuando
en realidad son estos quienes cuentan con un trabajo seguro. Por su parte,
la Universidad sostiene que el trato diferenciado se hace sobre la base de
convenios suscritos con dichas instituciones.

9. Antes de desarrollar el analisis sobre si tal trato configura, efectivamente,
uno discriminatorio, debe advertirse que el articulo 2°, inciso 2 de nuestra
Constitucién consagra, a su vez, el principio de igualdad y el derecho a la
igualdad. La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden
constitucional que permite la convivencia armdnica en sociedad. Por su par-
te, la igualdad, en tanto derecho, implica una exigencia individualizable que
cada persona puede oponer frente al Estado para que éste lo respete, pro-
teja o tutele.

10. El derecho de igualdad [...] tiene dos dimensiones: formal y material. En
su dimension formal, impone una exigencia al legislador para que éste no
realice diferencias injustificadas; pero también a la administracién publica
y aun a los érganos de la jurisdiccion, en el sentido de que la ley no puede
aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la
aplicacion de la ley).

11. En su dimensién material, el derecho de igualdad supone no sélo una exigen-
cia negativa, es decir la abstencidn de tratos discriminatorios; sino, ademas,
una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el reconoci-
miento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacién y
la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales. Tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales, pues, no se traduce en el derecho a ser
objeto del mismo trato, con independencia del contexto o la circunstancias
en las que un sujeto se encuentre, sino a que se realice un tratamiento dife-
renciado si es que dos sujetos no se encuentran en una situacién igual. [...]

12. Sin embargo, antes de ello, sera preciso todavia identificar el término de
comparacién que el recurrente adopta como punto de referencia para ale-
gar la vulneracion de suderecho a la igualdad. Este, seglin se observa en
la demanda, estaria conformado por la exoneracion de todo pago al cual
se encontrarian sujetos los policias y militares, pese a estar en las mismas
condiciones que el recurrente (pues ambos tienen una primera profesion).

No obstante, el Tribunal advierte que dicho término de comparacion es inva-
lido. En efecto, también los policias y miembros de las Fuerzas Armadas es-
tan sujetos al pago de derechos de ensenanza. Asi se desprende, en el caso
de los militares, del cuadro de Tasas Universitarias (de fojas 52 al 55) y del
Convenio Marco de Cooperaciéon y Coordinacidon Técnico Profesional entre el
Ejército del Peru y la Univesidad Nacional Federico Villareal, de fecha 5 de
julio de 1994 (de fojas 62 al 65), donde consta, efectivamente, que estos
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no estan exonerados de la totalidad de los pagos, pues ellos los efectla la
institucion castrense.

13. La presuncién de que el alumno ingresante por segunda profesién se en-
cuentra en mejores condiciones socioecondmicas que el alumno de primera
profesion, presuncion que es tomada en cuenta -precisamente- para esta-
blecer la obligacién del pago de la pensién de ensefianza de los primeros,
debe ser desvirtuada a la luz del articulo 17° de la Constitucion, que esta-
blece las condiciones que garantizan la gratuidad de la ensefianza en las
universidades publicas. A saber, mantener un rendimiento satisfactorio y no
contar con recursos econdmicos necesarios.

14. Cuando la Constitucién prescribe como requisito mantener un rendimiento
satisfactorio, éste debe ser verificado en un breve periodo en el que la Uni-
versidad pueda concluir que, efectivamente, hay un rendimiento académico
de ese tipo. Lo razonable sera un semestre o afio académico, segun como
esté organizado el plan curricular de cada Universidad en particular. Ahadido
inseparablemente a este requisito esta el de la precariedad de los recursos
econdmicos, pues ambas condiciones son consustanciales para la gratuidad
de la ensefanza universitaria. Por tanto, debe entenderse que el alumno,
aungue sea por segunda carrera, tiene derecho a optar por becas o semibe-
cas que alivien su carga econdémica y no se frustre sus deseos de superacion
profesional, pues es a través de estos mecanismos que el Estado garantiza
la gratuidad de la ensefanza en las universidades publicas. Sin embargo, en
el presente caso, de autos se desprende que el recurrente no ha probado la
existencia copulativa de las condiciones sine qua non exigidas por la Cons-
titucion para la gratuidad de la ensenanza.

3.2 Sobre el derecho al trabajo

3.2.1 Igualdad de oportunidades de acceso al empleo

Tribunal Constitucional. Caso Juan José Gorriti y mas de cinco mil ciudadanos con-
tra el Congreso de la Republica (Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico). Pleno.
Expediente 00008-2005-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 14 de setiembre de 2005.

22. [El principio laboral de igualdad de oportunidades h]ace referencia a la regla
de no discriminacién en materia laboral. En puridad, plantea la plasmacion
de la isonomia en el trato previsto implicitamente en el inciso 2) del articulo
2° de la Constitucion; el cual especificamente hace referencia a la igualdad
ante la ley.

[...]

23. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la
igualdad de oportunidades de acceso al empleo.

Tal como se ha precisado anteriormente, la isonomia entre las personas se
manifiesta en dos planos: La igualdad ante la ley y la igualdad de trato (en
este caso aplicable al ambito de las actividades laborafes).

La igualdad ante la ley obliga a que el Estado asuma una determinada con-
ducta al momento de legislar o de impartir justicia.
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Al respecto, el articulo 103° de la Constitucién compromete al Estado a no
dictar leyes por razon de las personas, sino por la naturaleza de las cosas.
El articulo 22° de la Ley Organica del Poder Judicial exige a dicho ente no
apartarse de sus precedentes judiciales, salvo que existan razones justifi-
cadas para ello; y el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional, prescribe que el Tribunal Constitucional sélo podra apartarse
de sus precedentes vinculantes cuando exprese los fundamentos de hecho
y derecho que sustenten la sentencia y las razones del apartamiento del
precedente jurisprudencial.

La igualdad de oportunidades —en estricto, igualdad de trato- obliga a que
la conducta ya sea del Estado o los particulares, en relacién a las actividades
laborales, no genere una diferenciacion no razonable y, por ende, arbitraria.

En ese sentido, la discriminacidon en materia laboral aparece cuando se afec-
ta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y
privativo de la especie), o cuando se vulnera la clausula de no discriminacién
prevista por la Constitucion.

Miguel Rodriguez Pineiro y Mejia Femandez Lépez [Igualdad y discrimina-
cion. Madrid, Tecnos, 1986, p. 47] exponen que para establecer si una con-
ducta en una empresa es discriminatoria o una diferenciacién es razona-
ble, es necesario precisar cuando dos situaciones reales son equiparables y
cuando sus similitudes predominan sobre sus diferencias.

La discriminacion en materia laboral, strictu sensu, se acredita por los dos
tipos de acciones siguientes:

Por accion directa: la conducta del empleador forja una distincién basada
en una razon inconstitucional. En esta hipoétesis, la intervencion y el efecto
perseguibles se fundamentan en un juicio y una decisién carente de razo-
nabilidad y proporcionalidad.

Tal el caso de la negacidn de acceso al empleo derivada de la opcion politica
o sexual del postulante, por la concesion de mayores beneficios a unos tra-
bajadores sobre otros, por su mera condicion de no afiliados a una organi-
zacion sindical, el despido por el solo hecho del ejercicio de las actividades
sindicales, etc.

Por accion indirecta: la conducta del empleador forja una distincion basada
en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia
de “lo constitucional”, cuya intencién y efecto perseguible, empero, son
intrinsecamente discriminatorios para uno o mas trabajadores.

Tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluacién laboral sobre la base
de exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral del o
los trabajadores.

Dichas acciones, proscritas por la Constitucién, pueden darse en las condi-
ciones o circunstancias siguientes:

- Acto de diferenciacién arbitraria al momento de postular a un empleo.

- Acto de diferenciacion arbitraria durante la relacién laboral (formacién y
capacitacion laboral, promociones, otorgamiento de beneficios, etc.).
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Mediante la Ley N.° 26772, modificada por la Ley N.° 27270, se regulan los
actos de distriminacién, tanto en el acceso al empleo como en el trato den-
tro de una relacién laboral.

En ese contexto, se proscribe la utilizacién de criterios de selecciéon que ca-
rezcan de una justificacion objetiva y razonable; la adhesién a criterios de
seleccion simultaneamente distintos, cuando las situaciones de postulacion
son idénticas; amén de tratos diferenciados basado en motivos de raza,
sexo, religion, opinién, origen social, etc.

3.2.2 Derecho a la promocion o ascenso en el empleo en igualdad de
condiciones

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Abogados de Lima contra el
Congreso de la Republica (Ley 29318, que modifica diversos articulos de la Ley
N° 28901, Ley del Servicio Diplomatico de la Republica). Pleno. Expediente
00035-2010-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitu-
cional el 16 de diciembre de 2011.3°

10. Siendo el derecho a la promocién o ascenso en el empleo en igualdad de con-
diciones el derecho supuestamente vulnerado, es preciso recordar la doctri-
na expuesta en la STC 04331-2008-PA/TC (fundamentos 7 a 9), conforme
a la cual éste es un derecho fundamental que se encuentra reconocido en
el Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos. Asi, en virtud
del inciso c) del articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), el Estado peruano reconoce el derecho de
todas las personas al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfac-
torias que le aseguren la igual cportunidad para ser promovidos, dentro de
su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas considera-
ciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad.

En sentido similar, el inciso c) del articulo 7° del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) reconoce que
el trabajador tiene derecho a la promocidén o ascenso dentro de su trabajo,
para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad
y tiempo de servicio.

11. El derecho a la promocion en el empleo en igualdad de condiciones [inde-
pendientemente de su reconocimiento en un tratado internacional sobre
derechos humanos que tiene rango constitucional (cfr. STC 0025-2004-P1/
TC, Fund. Jur. 25-34)] es un contenido implicito de un derecho reconocido
expresamente por la Constitucion, como lo es el derecho al trabajo, en-
tendido como un medio de realizacién de la persona (articulo 22°) y del

50 En el caso, el recurrente demanda la inconstitucionalidad de los articulos 18, inciso a; 37, inciso b; y 38,
incisos a y b de la Ley 28091, modificada por la Ley N© 29318, asi como el primer parrafo de la Tercera
Disposicion Complementaria, Final y Transitoria de la misma. Alegaba que las normas cuestionadas contra-
venian el derecho al trabajo, el principio-derecho a la igualdad, entre otros. El Tribunal, tras realizar el test
de proporcionalidad, determind que la intensidad de la intervencion en el derecho a la promocidn o ascenso
en el empleo en igualdad de condiciones era grave, mientras que el grado de realizacion del fin constitucional
(la idoneidad del Servicio Diplomatico), era débil. No obstante, al operar la sustraccion de la materia, declaro
improcedente tal extremo e infundada la demanda en lo demas.
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12.

13.

derecho-principio de igualdad de trato y de oportunidades en la relacion la-
boral (articulo 269, inciso 1). Mediante este derecho se trata de dar opcidén,
sin preferencias ni discriminaciones, a los trabajadores que se encuentran
en una misma situacion para que puedan acceder en igualdad de condicio-
nes a la promocion profesional, contribuyéndose de este modo a la realiza-
cion y el desarrollo del trabajador, y a la configuracion del trabajo decente.

De este modo, el derecho a la promocion en el empleo se vulnera cuando se
imponen restricciones que impiden o dificultan a los trabajadores ascender
en base a sus méritos, o si se les exige requisitos irrazonables o imposibles
de cumplir, o cuando no se les promueve por ser discriminados por motivos
de raza, sexo, idioma, religién, opinion politica, origen nacional o social,
condicién econdmica o de cualquier otra indole, a pesar de que cuentan con
los méritos suficientes y han aprobado el concurso para ser promovidos.

La promocidn o ascenso en el empleo se vincula con una actividad previa -la
capacitacién o formacién profesional- y una garantia de igualdad y de no
discriminacion para el conjunto de los trabajadores. Por ello, el PIDESC vy el
Protocolo de San Salvador exigen como requisito objetivo de la promocién la
acreditacién de un conjunto de aptitudes, conocimientos tedricos y practicos
y experiencia que permitan ejercer una ocupacion determinada.

3.2.3 Trabajadores sindicalizados, derecho a la remuneracion y principio

de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Sindicato Nacional de Trabajadores de Ali-
corp S.A.A. contra Alicorp S.A.A. Pleno. Expediente 02974-2010-PA/TC. Senten-
cia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 21 de noviembre de
2011.%¢

4.

51

El sindicato argumenta que se vulneran los derechos a la libertad sindical y a
la igualdad ante la ley por cuanto la emplazada viene efectuando incremen-
tos de las remuneraciones sélo para aquellos trabajadores que se desafilien
del sindicato, lo que manifiesta la existencia de practicas antisindicales. Se-
Aala el recurrente que pese a que algunos trabajadores realizan una mis-
ma funcion, se esta realizando un trato discriminatorio, pues sélo aquellos
trabajadores que no pertenecen al sindicato estan siendo beneficiados con
aumentos salariales.

De esa forma este Colegiado ha establecido que la igualdad como dere-
cho fundamental estd consagrada por el articulo 2° de la Constitucion de
1993, de acuerdo al cual: “[...] toda persona tiene derecho [...] a la igualdad
ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinidn, condicién econdmica o de cualquiera otra indole”.
Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal,

Los demandantes promovieron el amparo a fin que se ordene la nivelacion de las remuneraciones de todos los
trabajadores en funcién a las labores que realizan. Asimismo, con el objeto de que se suspenda todo acto que
afecte la afiliacion de los trabajadores. Al respecto, alegaban vulnerados sus derechos a la libertad sindical y
el principio-derecho a la igualdad, pues la emplazada estaba presuntamente promoviendo e incentivando la
desafiliacién del sindicato. El Tribunal, tras realizar un test de razonabilidad de la supuesta medida desigual,
declaré infundada la demanda, argumentando que la empresa tiene la facultad para determinar las remunera-
ciones de los trabajadores sindicalizados o no sindicalizados.
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se trata de un derecho fundamental que no consiste en la facultad de las
personas para exigir un trato igual a los demas, sino a ser tratada del mismo
modo que quienes se encuentran en una idéntica situacion.

6. En el ambito constitucional el derecho a la igualdad tiene dos facetas:
igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir
que la norma debe ser aplicable, por igual, a todos los que se encuentren
en la situaciéon descrita en el supuesto de la norma; mientras que la se-
gunda implica que un mismo dérgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y que cuan-
do el érgano en cuestidon considere que debe apartarse de sus preceden-
tes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonablE
(Hernandez Martinez, Maria. «El principio de igualdad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol (como valor y como principio en la
aplicacion jurisdiccional de la ley)». En Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, N.° 81, Aho XXVII, Nueva Serie, setiembre-diciembre, 1994. pp.
700-701).

7. Sin embargo la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es tam-
bién un principio rector de la organizacion del Estado Social y Democratico
de Derecho y de la actuacion de los poderes ptblicos. Como tal compor-
ta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacién,
pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los
derechos fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el
trato desigual carezca de una justificacién objetiva y razonable (Alvarez
Conde, Enrique. Curso de derecho constitucional. Vol I. Madrid, Tecnos, 4°
edicion, 2003, pp. 324-325). 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.

8. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y dis-
criminacion. En principio debe precisarse que la diferenciacidon esta cons-
titucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es dis-
criminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacion cuando el trato
desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario cuando
esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, se esta frente
a una discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato consti-
tucionalmente intolerable.

9. Ahora bien, a efectos de determinar si en el caso concreto se esta frente a
una quiebra del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha
desarrollado mecanismos para determinar cuando se esta frente a un trato
desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuando frente
a un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio.
Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habra de recurrir nueva-
mente este Tribunal es al test de razonabilidad.

a. De la existencia de un fin constitucional en la diferenciacion: Ello queda
plenamente acreditado con la iniciacidon de las diferentes negociaciones
colectivas entre el sindicato y la empresa emplazada, de conformidad con
lo sefialado en el articulo N.° 41 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR
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que sefala: “Que la convencién colectiva de trabajo es el acuerdo des-
tinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y pro-
ductividad y demas, concernientes a las relaciones entre trabajadores
y empleadores”. En ese sentido, es a través del convenio colectivo que
se determinara el pago a cuenta de reintegros por el incremento de
remuneraciones.

b. De la adecuacion del medio utilizado para alcanzar el fin perseguido: Tal
como se ha sefalado en el Expediente 0011-2002-AI/TC, “La justicia cons-
titucional no puede sino concebir un Estado constitucional y en esa medida
reconocerle (que es distinto de adjudicarle) todas las facultades que en
su seno encuentren el terreno para el mas eficiente desarrollo de los prin-
cipios y derechos que la Norma Fundamental contempla. A tal propdsito
contribuye la tesis institucional, en cuyo entendido la defensa de los dere-
chos fundamentales trasciende tal condicidén, para convertirse, a su vez, en
verdaderas garantias institucionales para el funcionamiento del sistema,
razon por la que en estos casos el papel del Estado en su desarrollo alcan-
za niveles especialmente relevantes, sea para reconocer que la realidad le
exige un importante grado de participacidon en la promociéon del derecho,
sea para aceptar un rol estrictamente abstencionista”. En ese sentido, la
negociacion colectiva se constituye como el acuerdo destinado a regular las
remuneraciones y demas condiciones de trabajo relativas a las relaciones
entre trabajadores y empleadores, por medio de las organizaciones sindi-
cales que son las encargadas de representar el conjunto de trabajadores
comprendidos dentro de su ambito, en los conflictos, controversias o re-
clamaciones de naturaleza colectiva, y a través del cual se adoptaran las
medidas idoneas para determinar el otorgamiento a los trabajadores sindi-
calizados del derecho al pago a cuenta de reintegros de remuneraciones y
exigir su cumplimiento.

En el caso de autos a fojas 727 obra el convenio colectivo suscrito entre el
Sindicato y la emplazada, en el cual se acordd un aumento general a partir
del 1 de agosto de 2008 a favor de los trabajadores sindicalizados, por lo
gue se evidencia que no existe un trato discriminatorio que sea favorable
so6lo a aquellos trabajadores que no pertenecen al sindicato recurrente.

c. De la necesidad del medio empleado: De lo expuesto en este caso ha
quedado acreditado que no se ha vulnerado derecho alguno de los deman-
dantes y que el pago diferenciado entre algunos trabajadores responde a
la facultad que tiene la empresa de determinar las remuneraciones de los
trabajadores sindicalizados o no sindicalizados. En ese sentido, no se ad-
vierte de autos que la emplazada haya efectuado alguna medida arbitraria,
irrazonable o desproporcionada.

10. Con relacion a los actos realizados por los representantes legales de los
demandados, mediante el cual incentivan y promueven la desafiliacion de
los afiliados al sindicato, via otorgamiento de beneficios econémicos y/o
condiciones a los obreros no sindicalizados, se debe precisar que en la
STC N.© 0008-2005-PI/TC este Tribunal ha dejado establecido respecto a
la libertad sindical que ésta tiene una doble dimension: por un lado, una
dimension individual o intuito personae, que tiene por objeto proteger el
derecho del trabajador a constituir un sindicato, a afiliarse o no afiliarse a
él y a participar en actividades sindicales, tal como ha sido establecido en
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el articulo 1.2 del Convenio N.° 98 de la OIT; y, por otro, una dimension
plural o colectiva, en virtud de la cual se protege la autonomia sindical, es
decir, el derecho de las organizaciones de trabajadores de elegir libremen-
te a sus representantes, de organizar su administracién y sus actividades y
formular su programa de accién, conforme ha sido establecido po el articu-
lo 3.1 del Convenio N.° 87 de la OIT, por lo que en atencién a ello los obre-
ros estaban facultados para optar voluntariamente por la como miembros
del sindicato, no habiéndose acreditado en autos que la emplazada haya
coaccionado de modo alguno a aquellos trabajadores que optaron por no
continuar en el sindicato.

3.3 Sobre el derecho a la pension

3.3.1 La justicia distributiva como criterio orientador del sistema
pensionario

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacidon de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.

59. [...] Se ha mencionado supra que el principio de solidaridad se encuen-
tra particularmente identificado con el sistema de seguridad social, pues el
aporte de los trabajadores activos sirve de sustento al otorgamiento de las
pensiones de los trabajadores retirados. Sin embargo, ésta no debe ser sino
una de las diversas manifestaciones que dicho principio debe proyectar al
interior del sistema.

En efecto, si bien es cierto que la variedad de los regimenes pensionarios
existentes en nuestra legislacion impide que exista un tratamiento obje-
tivamente uniforme para todas las personas pertenecientes al sistema de
seguridad social (aunque, por el principio de igualdad la legislacién debe
procurar que tienda a unificarse), también lo es que, constitucionalmente,
si se puede establecer una homologacion interna. Esto, desde luego, no
implica que todos los pensionistas de determinado régimen sean titulares
de un monto de pension Unico, pues éste depende, entre otros factores, del
aporte individual que cada persona efectia al sistema, pero exige que no
exista una distancia marcadamente inequitativa entre dichos montos, que
esté desprovista de razonabilidad y proporcionalidad.

3.3.2 La igualdad como un valor subyacente al contenido esencial de la
pension

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacién de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.
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106. [...] Sobre esta base, y a la luz de los principios sustentadores del derecho a
la pension dentro del Estado social y democratico de derecho, se deben pon-
derar los valores superiores. Sin embargo, antes de referirnos al valor que
esta vinculado con esta determinacion del contenido esencial, este Colegiado
considera pertinente sefalar que, si bien nuestra Constitucion no incorpora
expresamente una disposicién constitucional que haga alusién a los valores
superiores, ello no quiere decir, en modo alguno, que nuestra Constitucion de
1993 no los consagre o carezca de ellos.

Esto es asi en la medida que los valores que fundamentan el orden social y
juridico pueden deducirse implicitamente de dicho orden o venir expresa-
dos precisamente en una norma legal, o incluso en una norma constitucio-
nal. De ahi que se reconozca que los valores superiores poseen una triple
dimensién:

“(...) a) fundamentadora, en el plano estatico, del conjunto de disposicio-
nes e instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en
su conjunto (...); b) orientadora, en sentido dindamico, del orden juridico-
politico hacia unas metas o fines predeterminados, que hacen ilegitima
cualquier disposicion normativa que persiga fines distintos o que obstacu-
lice la consecucion de aquellos enunciados en el sistema axioldgico consti-
tucional; c) critica, en cuanto que su funcion, como la de cualquier otro va-
lor, reside en su idoneidad para servir de criterio o parametro de valoracién
para justipreciar hechos o conductas. De forma que es posible un control
jurisdiccional de todas las restantes normas del ordenamiento en lo que
puedan entrafar de valor o disvalor, por su conformidad o infraccién a los
valores constitucionales” [Pérez Lufio, Atonio. Derechos humanos, Estado
de Derecho y Constitucion. Ob. cit. p. 288.].

Guarda estrecha relacion con este propdsito el valor superior de igualdad,
expuesto supra como principio. Este no debe concebirse en su dimension
formal, sino en la material. Para su realizacion, en sentido material, se tra-
duce en el criterio de igual satisfaccidon de las necesidades fundamentales.

Pero también el valor superior solidaridad, entendido como el deber de de-
sarrollar, de acuerdo con las posibilidades y preferencias propias, una ac-
tividad o funcién que redunde en el progreso material o espiritual de la
sociedad, debe ponderarse a efectos de determinar el contenido esencial del
derecho fundamental a la pensién.

El articulo 2 inciso 1 de la Constitucion consagra el derecho fundamental a
la vida y al bienestar de la persona humana. A partir de una interpretacién
sistematica de estas disposiciones constitucionales, debe precisarse que la
Constitucién no protege el derecho a la vida de las personas bajo cualquier
circunstancia o condicion, sino que garantiza a ellas el derecho a la vida
con dignidad; para ello, el Estado debe promover las condiciones materia-
les minimas a fin de que las personas tengan una vida digna que permita
la realizacion de su bienestar. De ahi que uno de los deberes esenciales del
Estado social y democratico de Derecho sea que los derechos fundamenta-
les tengan vigencia real, confiriéndoles, para ello, una base y un contenido
material minimo.
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3.3.3 Justicia e igualdad como fundamento material del derecho a la
pension

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacidon de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.

67. [...] El derecho a la pensidon se funda también en el valor de igualdad, que
tiene como objetivo la proteccién de un colectivo concreto, el de los pensio-
nistas, que por determinadas razones de edad, sexo o situaciones sociales,
fisicas, econdmicas, se encuentra en una situaciéon de desventaja que es ne-
cesario compensar en el marco del Estado social y democratico de Derecho
configurado por nuestra Constitucion.

El derecho a la pension, como expresion del valor de igualdad, utiliza la téc-
nica de la equiparacién desde el punto de vista de los objetivos, y de la di-
ferenciacion, desde el punto de vista de los medios empleados; es decir, de
tratar desigualmente a los desiguales, en base a un test de la razonabilidad.
Tiene por finalidad equiparar al resto de personas que no estan incluidas y
no son titulares de este derecho.

3.3.4 La pension como medida de “igualacion positiva”

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacidon de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.

68. [...] El Estado social y democratico de derecho promueve el trato diferen-
ciado de un determinado grupo social, otorgandoles ventajas, incentivos o
tratamientos mas favorables. Esto es lo que en la doctrina constitucional se
conoce como discriminacién positiva o accion positiva -affirmative action-.
Su finalidad no es otra que compensar juridicamente a los pensionistas de
menores ingresos, asi como a sus viudas y huérfanos. La reforma constitu-
cional procura que dichos grupos puedan superar la inferioridad real en la
que se encuentran con acciones concretas del Estado.

No obstante, no se puede negar que es también un deber del Estado social
y democratico de derecho promover en los colectivos sociales la igualdad
individual entre sus miembros. Es que la Constitucion no sélo reconoce a
la igualdad en sentido formal, sino también material; motivo por el cual la
reforma constitucional parte de reconocer que la igualdad material se iden-
tifica con asuntos pensionarios; es decir, con una justa distribucion 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 exigen-
cia del Estado social y democratico de derecho corregir las desigualdades
pensionarias hasta propiciar la igualdad objetiva y proporcional. Por ello, es
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constitucionalmente legitimo que el Estado, a través de medidas de iguala-
cion positiva, propenda a la igualdad material entre las personas.

3.3.5 El principio de igualdad como limite a la competencia legislativa en
materia pensionaria

Tribunal Constitucional. Caso Colegios de Abogados del Cuzco contra el Congreso
de la Republica (Ley 28389, Ley de reforma constitucional del régimen pensionario
del Decreto Ley 20530 y la Ley 28449, que regula la aplicacion de nuevas reglas
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530). Pleno. Expediente 00050-
2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Cons-
titucional el 6 de junio de 2005.

47. [...] La igualdad, prevista en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucién, ademas
de ser un derecho fundamental, es también un principio rector tanto de la
organizacion del Estado social y democratico de derecho, como de la actua-
cion de los poderes publicos.

La aplicacion del principio de igualdad no excluye el tratamiento diferencia-
do. Es decir, no se vulnerara dicho principio cuando se establezca una dife-
rencia de trato fundada en bases objetivas y razonables.

Este Colegiado ha remarcado en su jurisprudencia, entre la que se puede ci-
tar el fundamento 11 de la Sentencia de los Expedientes N° 0001-2003-Al y
0003-2003-AlI, Caso Colegio de Notarios de Lima, Callao y Arequipa, Sobre
Inscripcion Registral de Inmuebles, y el fundamento 15 de la Sentencia del
Expediente 0008-2003-AI, que

“(...) el principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador
una vinculacién negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La
vinculacion negativa estd referida a la ya consolidada jurisprudencia de
este Colegiado respecto de la exigencia de ‘tratar igual a los que son igua-
les’ y ‘distinto a los que son distintos’, de forma tal que la ley, como regla
general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion,
quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador,
pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Sin
embargo, enfocar la interpretacién del derecho a la igualdad desde una
faz estrictamente liberal, supondria reducir la proteccion constitucional del
principio de igualdad a un contenido meramente formal, razén por la cual
es deber de este Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en
general, dotar de sustancia al principio de igualdad reconocido en la Cons-
titucidn. En tal sentido, debe reconocerse también una vinculacién positiva
del legislador a los derechos fundamentales, de forma tal que la ley esté
llamada a revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a
reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad social pudiera
estarse desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales”.

Desde tal perspectiva, en la evaluacién de la constitucionalidad de las leyes
impugnadas, este Tribunal deberda apreciar si el legislador pretende corregir,
con medidas razonables y proporcionales, situaciones sociales de desigual-
dad, o si, acaso, las medidas dictadas han sido consecuencia de nuevas
situaciones discriminatorias. El criterio de evaluacién para ello sera el del
beneficio de todas las personas que reciben pensién, y no exclusivamente el
de los que estan adscritos al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530.
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Sobre el particular, debe tenerse presente que, en la medida que el régimen
pensionario de dicha norma especial fue creado por el legislador ordinario
de facto, pero incorporado en la Primera Disposicidn Final y Transitoria de la
Constitucién de 1993 -y en el pasado, por la Octava Disposicion General y
Transitoria de la Constitucién de 1979-, tiene la calidad de derecho de con-
figuracion legal.

Debe enfatizarse que el constituyente derivado goza de un margen mas o
menos amplio de discrecion para configurar las nuevas posiciones subjetivas
exigibles en materia de seguridad social. No obstante, el respeto al principio
de igualdad se constituye como un limite a dicha competencia, debido a su
condicién de universalidad, propia del sistema de seguridad social, conforme
a lo sefialado por el articulo 10 de la Constitucidon; asimismo, el constituyen-
te debe respetar los principios de solidaridad y progresividad, subyacentes
en todo sistema de seguridad social que provee un derecho a la pension con
equidad.

3.4 Libertad de empresa, pasajes diferenciados en el transporte y princi-
pio de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Luis Nicanor Maravi Arias y mas de 5000
ciudadanos contra el Congreso de la Republica (articulos 1 al 5 de la Ley 26271,
Ley que norma el derecho a pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las
empresas de transporte urbano e interurbano de pasajeros). Pleno. Expediente
00034-2004-AI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribu-
nal Constitucional el 08 de marzo de 2006.°?

45. En cuanto al alegato central expuesto por los demandantes es que la Ley N.°
26271, que establece el beneficio de pases libres y pasajes diferenciados,
involucra una afectacidn constitucional del deber de promover el bienestar
general; asi como del de garantizar la libertad de empresa, de conformidad
con los articulos 44° y 59° de la Constitucion.

46. De igual manera, sostienen que se vulnera el articulo 2°, inciso 2 de la Cons-
titucion, referido al derecho de igualdad ante la ley, por cuanto se les impo-
ne cobrar por sus servicios a un precio subvencionado, no obstante que para
brindarlo adquieren insumos a costo del mercado; /o que no sucede con el
gran universo empresarial, ya que no existe norma legal alguna que les es-
tablezca analoga obligacion. Dicho mandato también se deriva del articulo
59°, que establece que “El Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier tipo de desigualdad”; y, en tal sentido, pro-
mueve las pequefas empresas.

47. Por su parte, el demandado defiende la constitucionalidad de la referida
norma, debido a que la misma otorga a los policias, bomberos y estudiantes

52 En el caso, los demandantes alegaban que los articulos 1 al 5 de la de la Ley 26271 eran incompatibles con los
derechos a la igualdad ante la ley, la libre competencia, el rol econémico del Estado, entre otros. El Tribunal
Constitucional desestimé la demanda tras determinar, entre otros fundamentos, que no se vulnerd el derecho
a la igualdad ante la ley, pues el término de comparacion ofrecido era inadecuado. Asimismo, tras determinar
la proporcionalidad de la medida de establecer pases libres y pasajes diferenciados en el transporte; teniendo
en cuenta el especial interés publico que reviste la actividad de transporte y por no ser una medida que incida
gravemente en el derecho a la libertad de empresa.
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[...]
51.

52.

53.

54.

55.

56.

universitarios de institutos superiores y escolares, una condicion favorable
en los términos del articulo 59° de la Constitucion, por tratarse de sectores
que se encuentran en condiciones de desigualdad y que demandan del Es-
tado un trato diferente por la naturaleza especial de su condicidn.

Por otro lado, también se advierte que tanto demandantes como demanda-
dos apelan conjuntamente al trato igualitario para sustentar, por un lado, la
afectacion constitucional, mientras que, por el otro, para justificar la medi-
da. Esto es, de una misma norma se han extraido dos posibilidades de in-
terpretacion, lo que en otras palabras grafica la amplia periferia de algunas
disposiciones constitucionales.

Precisamente, el alegato de los demandantes sefala que la Ley N.° 26271
contraviene el articulo 2.2 y el tercer parrafo del articulo 59° de la Constitu-
cion, pues la obligacién de subvencionar es una carga dispuesta unicamente
al sector transporte, mientras otras actividades econdémicas no sufren la
imposicién de obligaciones similares.

En reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
mandato del articulo 2.2 de la Constitucion, contrariamente a lo que pudiera
desprenderse de una interpretacion literal, no consiste en un derecho que
faculta a las personas para exigir un trato igual a los demas, sino a ser tra-
tado de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica situacion.

Conforme se sefialé en la STC 0048-2004-AI/TC, el derecho a la igualdad
tiene dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de
ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable por igual a todos los que
se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma, mientras
gue la segunda implica que un mismo érgano no puede modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales,
y que cuando el érgano en cuestion considere que debe apartarse de sus
precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y
razonable.

Asimismo, en la referida sentencia, se sefialé que la igualdad, ademas de ser
un derecho fundamental, es también un principio rector de la organizacién
del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacidn de los poderes
publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesa-
riamente una discriminacién, pues no se proscribe todo tipo de diferencia
de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; el derecho-principio
a la igualdad solamente serd vulnerado cuando el trato desigual carezca de
una justificaciéon objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del principio de
igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho
derecho-principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que
se realice sobre bases objetivas y razonables.

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y dis-
criminacion. En principio, debe precisarse que la diferenciacién estad cons-
titucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es dis-
criminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacién cuando el trato
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57.

desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando
esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos
frente a una discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable.

De lo dicho, este Tribunal debe concluir en que el argumento de los de-
mandantes carece de sustento constitucional, puesto que las particulari-
dades que encierra la actividad de transporte, no son equiparables a las
correspondientes al resto de actividades econdmicas. Por ello, el término de
comparacidon -tertium comparationis- aducido, para sustentar la supuesta
vulneracién del derecho-principio a la igualdad, no constituye un supuesto
de hecho del cual pueda exigirse consecuencias juridicas iguales.

Analisis de proporcionalidad y razonabilidad de la norma cuestionada

[..]

64. A la luz del principio de idoneidad o adecuacion, debe analizarse si con el

establecimiento de los pases libres y pasajes diferenciados, se persigue un
fin constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicha medida es idénea. Para
este Colegiado, no cabe duda que la norma persigue objetivos constitucio-
nales legitimos; esto es, se busca concretar el mandato de los articulos 44°
y 59° que declaran que: “(...) El Estado promueve el bienestar general que
se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
nacién (...)"; “(...) El Estado brinda oportunidades de superacién a los secto-
res que sufren cualquier desigualdad (...)".

65. Es asi como la Constitucidon reconoce un resguardo especial a aquellos casos

que presumiblemente generan las mayores causas de trato discriminatorio
(articulo 2.2 Constitucion); en nuestro ordenamiento juridico, la revisién
de la legislacion en materia de transporte urbano e interurbano da cuenta
de que existe un tradicional reconocimiento a determinados sectores de la
poblacién (estudiantes, bomberos y policias), que por circunstancias econo-
micas y sociales, necesitan mayores facilidades por parte del Estado para
acceder al servicio.

66. A estos efectos, en el informe oral del presente caso, la defensa del Estado

[..]
68.

sefialé que las situaciones de hecho objetivas en las cuales el legislador basé
su decision fueron las siguientes:

a) En el caso de los estudiantes se busca llevar a cabo la labor de promocion
de la educacién en tanto valor constitucional consagrado.

b) En el caso de los bomberos y los policias, el beneficio representa un re-
conocimiento del desarrollo de labores vinculadas al mantenimiento de la
seguridad ciudadana, las cuales, a pesar de su relevancia, cuentan con un
minimo apoyo econdmico por parte del Estado.

En efecto, la medida adoptada es idénea para los fines establecidos, puesto
gue en una economia social de mercado, la subsidiariedad no excluye a la
solidaridad como principio. Encontrandose este directamente relacionado
con la naturaleza misma del Estado Social y Democratico de Derecho y se
deriva del principio-derecho de dignidad del articulo 1° de la Constitucidn.
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Cuando el Estado interviene en este sector liberalizado al mercado, no le
importe una carga directa a los transportistas, sino que, siendo la tarifa fija-
da en oferta y demanda, se determina que a través del propio mercado sea
donde finalmente se equilibre la carga, distribuyéndola entre el resto de los
usuarios en base al principio del Estudio solidario.

69. En cuanto al subprincipio de necesidad, debe tenerse presente que la pro-
mocién a la educacion, asi como el hecho de brindar posibilidades de su-
peracion a los sectores que sufren desigualdad -de ingresos econdmicos
como en el caso de los policias y bomberos—-, no constituye Gnicamente una
clausula habilitante para el accionar legislativo, sino que, a su vez, su con-
cretizacidon en el caso del beneficio de pases libres y diferenciados, ha sido
visto como un reconocimiento imperioso aun en épocas de liberalizacion de
la actividad de transporte, por constituir una medida de trascendencia y rei-
vindicacién histdrica.

70. Finalmente, en cuanto al subprincipio de proporcionalidad strictu sensu, co-
rresponde analizar si la intensidad de la intervencion es por lo menos equi-
valente o proporcional al grado de afectacién de la libertad de empresa de
los transportistas. A estos efectos, este Colegiado estima conveniente remi-
tirse a lo ya sefialado en los fundamentos 48 al 50 de la presente sentencia,
y concluir en que la Ley N.° 26271 no impide el acceso al mercado, ni afecta
la libre competencia en el sector, pues las cargas trasladadas a modo de
“subvencion”, pueden, a su vez, distribuirse entre el resto de usuarios en
base a las propias reglas del mercado.

71. De manera que el especial interés publico que reviste a esta actividad eco-
nomica y fundamenta el beneficio de pases libres y diferenciados, no resulta
ser una medida de gravosidad extrema, que afecte de manera desproporcio-
nada el ejercicio de la libertad de empresa de los transportistas. En conse-
cuencia, este Colegiado confirma la constitucionalidad de la Ley N.° 26271.

4. Principio de iguaidad en el espacio publico institucional

4.1 Reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la funcion pu-
blica en condiciones de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Colegio de Profesores del Peru contra el
Congreso de la Republica (Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial). Pleno. Expe-
diente 00021-2012-PI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del
Tribunal Constitucional el 21 de abril de 2015.53

98. Aun cuando el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igual-
dad no se encuentra expresamente reconocido en el catdlogo de derechos,

53 En el caso, los demandantes, a través de distintos procesos acumulados, alegaban principalmente que deter-
minados articulos de la Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial, eran incompatibles con derechos y principios
constitucionales como el derecho-principio a la igualdad, el principio de presuncion de inocencia, el derecho a
la libertad sindical, entre otros. Respecto al derecho-principio a la igualdad, alegaban su vulneracion porque,
entre otras razones, (i) se excluia a los profesores de instituciones educativas privadas del ambito de regula-
cion de la ley, y (ii) se disponia el cese por limite de edad de los docentes al cumplir 65 afios. El Tribunal, tras
analizar la estructura de la carrera publica magisterial, el régimen econdmico magisterial y la carrera magiste-
rial como funcién publica, declard fundada en parte la demanda
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este forma parte de nuestro ordenamiento constitucional. No sélo porque
se trata de una proyeccién especifica del principio-derecho a la igualdad
previsto en el articulo 2.2 de la Constitucion, sino porque, ademas, se en-
cuentra expresamente reconocido en los tratados internacionales de dere-
chos humanos de los que el Estado peruano es parte (articulo 25.c del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 23.1.c de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos). En ese sentido, este Tribunal ha
expresado que, en lineas generales, el contenido de este derecho incluye
acceder o ingresar en la funcion publica, ejercerla plenamente, ascender en
la funcién publica y contar con condiciones iguales de acceso (fundamento
43 de la STC 0025-2005-P1/TC).

4.2 Restricciones al ejercicio de la funcion puablica y derecho a la igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Gobierno Regional de Lima contra el Congreso de
la Republica (Ley 28607, Ley de reforma de los articulos 91, 191 y 194 de la
Constitucién Politica del Perd). Pleno. Expediente 00024-2005-PI/TC. Senten-
cia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 9 de noviembre de
2005.5

25. El demandante argumenta, principalmente, que la ley de reforma cuestiona-
da transgrede el derecho a la igualdad. Al respecto, este Colegiado estima
pertinente recordar determinadas lineas de su doctrina jurisprudencial. El
hecho de que mediante la norma impugnada se haya establecido que los
Alcaldes y Presidentes de Region deben renunciar con seis meses de antici-
pacién, en caso deseen postular en las elecciones generales, no significa que
tal disposicién deba ser analizada dentro de los mismos presupuestos que
corresponden al derecho a la igualdad.

26. Cuando la Constitucidon se refiere, por un lado, a determinadas facultades
o prerrogativas propias de la organizacion estatal y, por otro, a las funcio-
nes o responsabilidades de los drganos publicos o de sus funcionarios, es
necesario diferenciar que las facultades o prerrogativas le corresponden al
Estado o, en particular, a sus funcionarios o autoridades, mientras que los
derechos vy libertades pertenecen a las personas naturales o juridicas, como
este Colegiado ha tenido oportunidad también de precisar en la Sentencia
recaida en el Expediente N.© 007-2003-AI/TC (Caso Municipalidad Provincial
de Sullana).

27. Debe enfatizarse, asimismo, que no es lo mismo el establecimiento de res-
tricciones o prohibiciones a una persona natural o juridica, que prescribir
aquellas en el régimen o estatuto juridico de quien desempefa un cargo de
relevancia en los organismos del Estado. Mientras que en el primer caso exis-
te la necesidad de determinar si el tratamiento diferenciado efectivamente
vulnera el derecho de igualdad, en el segundo caso las diferencias de trato
entre las diversas autoridades no pueden interpretarse como actos discrimi-
natorios, pues el Estado y sus funcionarios no se organizan con sujecién a

54 El representante de los demandados interpuso un proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28607,
alegando que esta norma contravenia el derecho a la igualdad. Tras el analisis constitucional, el Tribunal
declaré infundada la demanda porque la medida cuestionada (el impedimento de que los Alcaldes y Presiden-
tes Regionales se mantengan en el cargo) supero el test de proporcionalidad.
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la regla de la autonomia de la voluntad, sino al principio de la competencia
regulado en la ley. En el Estado no todos ejercen las mismas funciones por
el hecho de haber recibido el mandato popular, sino en virtud a que el or-
denamiento juridico expresamente les ha reconocido el ejercicio de tales; lo
que no obsta para recordar que todas las autoridades y funcionarios, en su
condicién de personas, gozan de derechos fundamentales, segun se precisa
en la Sentencia del Tribunal Constitucional N.© 0008-2005-PI/TC (Caso Ley
Marco del Empleado Publico).

28. Por consiguiente, la obligacién de renunciar que tienen las autoridades re-
gionales y locales para efectos de participar en un proceso electoral, no es
discriminatoria si esta se hace extensiva, o no, para el caso de los Congre-
sistas, ya que pueden expedirse leyes por la naturaleza de las cosas, pero
no por la diferencia entre las personas (articulo 103° de la Constitucion). El
Constituyente, en este caso, ha optado por una férmula determinada que
otorga un estatuto especial a los Congresistas, por su condiciéon de repre-
sentantes de la Nacién y no de una localidad provincial o distrital, sin que tal
circunstancia la convierta en necesariamente inconstitucional.

4.3 Carrera magisterial y principio de igualdad

4.3.1 Exclusion de los docentes del sector privado de los alcances de la
Ley de Reforma Magisterial

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Profesores del Peru contra el Con-
greso de la Republica (Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial). Pleno. Expediente
00021-2012-PI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 21 de abril de 2015.

20. Los demandantes manifiestan que la exclusidon de los docentes que laboran
en instituciones privadas -sean estas colegios o institutos tecnoldgicos- del
ambito de aplicacion de la Ley 29944 deviene discriminatoria y vulnera el
principio-derecho de igualdad, reconocido en el articulo 2.2 de la Constitu-
cion. La parte demandada, por el contrario, arguye que en tanto el objeto de
la Ley 29944 consiste en regular las relaciones entre el Estado y los maes-
tros que prestan servicios en programas e instituciones publicas, esta ple-
namente justificado sustraer de su ambito de aplicacién a los docentes que
laboran en instituciones privadas, maxime si el articulo 61 de la Ley 28044,
General de Educacion, establece que dichos docentes participan del régimen
laboral de la actividad privada.

21. Como este Tribunal ha recordado, la igualdad, como principio y derecho fun-
damental, no implica que las personas puedan exigir un trato igual siempre
y en todos los casos, sino Unicamente a quienes se encuentran en idéntica
situacién. De ahi que se vulnera la igualdad cada vez que una norma juri-
dica se aplica inequitativamente a sujetos inmersos en el mismo supuesto
de hecho. En ese sentido, este precepto constitucional opera como un limite
frente a la discrecionalidad del legislador, y le exige que toda diferencia de
trato se fundamente en bases razonables y objetivas (fundamento 60 de la
STC 0048-2004-PI/TC).

22. Si el objeto de la Ley 29944 es el de regular las relaciones entre el Estado
y los docentes que prestan servicios en programas e instituciones publicas
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23.

24,

(articulo 1), aun cuando los profesores que laboran en las entidades educa-
tivas privadas realicen labores o actividades similares a las que efectuan los
profesores que participan de la carrera publica magisterial, se concluye que
su situacién no es idéntica, pues estos estan sujetos a un conjunto de obli-
gaciones y exigencias que, dada la naturaleza de las labores que realizan,
resultarian completamente oponibles a las de aquellos.

Esta diferencia se encuentra plasmada en los articulos 57 y 61 de la Ley
28044, General de Educacion, que establecen que el profesor en las insti-
tuciones educativas del Estado se desarrolla profesionalmente en el marco
de una carrera publica, y que los docentes de las instituciones educativas
privadas participan del régimen laboral de la actividad privada. Tal diferen-
ciacion de trato no es extrafia ni opuesta, a partir de una lectura a contrario
sensu del articulo 15 de la Constitucion, segun el cual “El profesorado en la
ensefianza oficial es carrera publica (...)"”, lo que supone, implicitamente,
gue las demas formas de docencia —por ejemplo, las privadas- se sustraen
de la carrera publica docente.

Por ello, debe rechazarse la denuncia de que la Ley 29944 contiene una omi-
sion legislativa inconstitucional por no incluir (o excluir) a los profesores de
instituciones educativas privadas de su ambito de regulacion.

4.3.2 Exclusion de los docentes cesados de ios alcances de la Ley de Re-

forma Magisterial

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Profesores del Peru contra el Con-
greso de la Republica (Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial). Pleno. Expediente
00021-2012-PI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 21 de abril de 2015.

38.

39.

40.

Un ultimo aspecto relacionado con los sujetos regulados por la Ley de Re-
forma Magisterial tiene que ver con los docentes que ya concluyeron su
vinculo laboral, o lo que es lo mismo, que ya dejaron de pertenecer a la ca-
rrera publica magisterial. Los demandantes alegan que se vulnera el prin-
cipio de igualdad al excluir a los docentes cesados y jubilados del ambito
de aplicacién de la Ley 29944, a pesar de que la derogada Ley 24029 si les
otorgaba beneficios. El demandado, en cambio, aduce que la exclusién es
constitucionalmente admisible, puesto que la ley bajo analisis esta dirigida
a regular la situacion juridica de los docentes en actividad, mientras que la
situacion de los cesados y jubilados se regula con otras normas con rango
de ley.

Este Tribunal reitera que, tal como ha quedado establecido en los fundamen-
tos 59 y 60 de la STC 0048-2004-AI/TC, el principio de derecho de igualdad
no se vulnera cada vez que dos colectivos reciben un trato diferenciado, sino
solo cuando estos también se hallan comprendidos en un mismo supuesto
de hecho, y dicho tratamiento diferenciado es injustificado.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional considera que carece de toda funda-
mentacién constitucional el argumento de que es discriminatorio apartar a
los profesores cesados y jubilados del ambito de aplicacion de la Ley 29944,
que tiene por objeto regular las relaciones entre el Estado y los docentes
gue prestan servicios en programas e instituciones publicas (articulo 1). Ello
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es asi porque, como es evidente, aquellos se hallan en una situacion juridi-
ca y factica distinta a la de los profesores en actividad, lo que justifica que
estén excluidos de la Ley 29944, independientemente de si su incorporacién
en dicha ley efectivamente es exigible en virtud de un mandato constitucio-
nal. La regulacion pertinente sobre los cesados y jubilados dependera de su
pertenencia a los regimenes publico o privado de pensiones.

4.3.3 Sobre la remuneracion de los docentes contratados en la reforma
magisterial

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Colegio de Profesores del Peru contra el Con-
greso de la Republica (Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial). Pleno. Expediente
00021-2012-PI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 21 de abril de 2015.

86. Asimismo, se ha cuestionado el articulo 78 de la Ley 29944, que prescribe:

Articulo 78.- El Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de Educacion,
determina la remuneracion del profesor contratado. Esta remuneracion
puede alcanzar hasta el valor establecido para la primera escala ma-
gisterial. En el caso de los profesores que laboren menos de la jorna-
da de trabajo, dicho pago se realiza en forma proporcional a las horas
contratadas.

87. Los demandantes aducen que la disposicién legal mencionada permite que
la remuneracién mensual del profesor contratado, sea inferior o igual al
valor de lo que corresponde a un docente de la primera escala magisterial,
vulnerando asi el derecho-principio de igualdad, pese a que éste realiza el
mismo trabajo en el mismo nimero de horas que un profesor de la carrera
publica magisterial. El demandado, por su parte, argumenta que esta dispo-
sicion legal no es discriminatoria, puesto que establece un trato diferenciado
entre dos grupos de docentes que, objetivamente, se encuentran en una
situacion juridica distinta.

88. Al respecto, cabe resaltar que, segun establece la Constitucion “Toda perso-
na tiene derecho: (...) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién eco-
nomica o de cualquiera otra indole” (articulo 2.2), disposicién que resulta
aplicable a la situacién de los profesores contratados en virtud de la Ley
29944, en vista de que en la relacién laboral se debe respetar el principio de
“Igualdad de oportunidades sin discriminacién” (articulo 26.1).

89. Sobre el particular, en la presente sentencia ya se han hecho algunas ano-
taciones para analizar el objeto de regulacién de la ley impugnada, pero es
preciso profundizar algo mas en este derecho-principio. Este Tribunal, en
constante jurisprudencia, ha afirmado que la igualdad “(...) ostenta una
doble condicién, de principio y de derecho fundamental. En cuanto prin-
cipio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en
tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitu-
cional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de
un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre
un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata de
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un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Cons-
titucion (origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica)
o por otras (‘motivo’, ‘de cualquier otra indole’) que, juridicamente, resulten
relevantes” (fundamento 20 de la STC 0045-2004-AI/TC; fundamento 7 de
la STC 0019-2010-PI/TC, entre otras). Igualmente, este Tribunal ha recor-
dado que el principio de igualdad no supone necesariamente un tratamiento
homogéneo pues de hecho es constitucionalmente licito el trato diferenciado
cuando éste se encuentra justificado, y ha precisado que existira una discri-
minacién cuando para supuestos iguales se hayan previsto consecuencias
juridicas distintas, o cuando se haya realizado un trato semejante a situacio-
nes desiguales y siempre que, para cualquiera de los dos casos, se carezca
de justificacion (fundamento 10 de la STC 0007-2003-AI/TC; fundamento
43 de la STC 0015-2011-PI/TC, entre otras).

90. Al desarrollarse la estructura del test de proporcionalidad aplicado al princi-
pio de igualdad, se ha dejado sentado que dicha evaluacién ha de realizarse
analizando los siguientes presupuestos: (a) la determinacion del tratamien-
to legislativo diferente (la intervencion en la prohibicidn de discriminacion);
(b) la determinacion de la ‘intensidad’ de la intervencién en la igualdad; (c)
la determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin);
(d) el examen de idoneidad; (e) el examen de necesidad; vy, (f) el examen
de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

91. Asi las cosas, el Tribunal debe determinar si el tratamiento distinto estable-
cido en la disposicion legal impugnada debe considerarse una intervencion
en el derecho a la igualdad. Al respecto, se ha dicho que “la intervencion
consiste en una restriccién o limitacion de derechos subjetivos orientada a
la consecucién de un fin del poder publico. En tanto supone una relacion
finalista, la intervencién del legislador aparece corno opcién legislativa, un
medio del que aquél se sirve para la obtencidén de un fin. La intervencion en
la igualdad consiste en la introduccidon de un trato diferenciado a los desti-
natarios de la norma que, en cuanto medio, esta orientada a la consecucion
de un fin y que, prima facie, aparece como contraria a la prohibicidon de dis-
criminacion” (fundamento 34 de la STC 0045-2004-AI/TC).

92. Para determinar la existencia de una diferenciacion juridicamente relevan-
te debe constatarse que se aplica diferente trato a quienes se encuentran
en condiciones iguales, o un trato homogéneo a quienes se encuentran en
diferente condicién. En otras palabras, la identificacidon del tratamiento dife-
renciado debe realizarse mediante la comparacion entre el objeto, el sujeto,
la situacion o la relacién que se cuestiona y otro identificable desde el punto
de vista factico o juridico, pero al que se le asigna diferente consecuencia,
que viene a constituir lo que se denomina término de comparacion (tertium
comparationis).

93. Este término de comparacién debe presentar una situacion juridica o factica
que comparta una esencial identidad, en sus propiedades relevantes, con
el trato que se denuncia. Al respecto, este Tribunal, en anteriores oportuni-
dades, ha dejado establecido que “entre lo que se compara y aquello con lo
cual éste es comparado, han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atri-
butos comunes. La inexistencia de caracteres comunes entre el trato que se
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cuestiona y la situacién que se ha propuesto como término de comparacion,
impide que se pueda determinar una intervencion sobre el principio-derecho
de igualdad (...). Por ello, es tarea de quien cuestiona una infraccion a dicho
derecho proceder con su identificacién, asi como con la aportacién de razo-
nes y argumentos por las que éste deberia considerarse como un tertium
comparationis valido e idéneo (...). Y puesto que de la validez e idoneidad
del término de comparacién depende la determinacién (o no) de una inter-
vencion al mandato de prohibicién de discriminacién, su analisis se presenta
como un prius a la determinacién de su lesividad” (fundamento 32 de la STC
0035-2010-PI/TC).

94. El articulo 78 de la Ley 29944 preceptua que “El Poder Ejecutivo, a propues-
ta del Ministerio de Educacién, determina la remuneracién del profesor con-
tratado. Esta remuneracion puede alcanzar hasta el valor establecido para la
primera escala magisterial. En el caso de los profesores que laboren menos
de la jornada de trabajo, dicho pago se realiza en forma proporcional a las
horas contratadas”. De lo anterior, se advierte que la regulacién contenida
en el articulo 78 de la Ley 29944 se refiere fundamentalmente a la remune-
racion mensual de los profesores contratados, cuyo monto puede alcanzar
hasta el valor establecido para la primera escala magisterial.

95. Asi pues, la regulacion en los términos expuestos configura dos situaciones
juridicas diferenciadas; por un lado, la situacién juridica de los profesores
contratados, quienes no pertenecen a la carrera publica magisterial y cuya
remuneracion puede alcanzar hasta el valor establecido para los de la pri-
mera escala magisterial. Y, por otro lado, la situacién juridica de los pro-
fesores que pertenecen a la carrera publica magisterial que perciben una
remuneracion mensual de acuerdo con su escala magisterial y jornada de
trabajo.

96. Vista asi las cosas, este Tribunal observa que el término de comparacion con
el que se ha sugerido que deba analizarse el trato que se reputa incompa-
tible con el derecho de igualdad, resulta invalido. La situacion juridica que
funciona como término de comparacién es la disposicion que establece que
los profesores que pertenecen a la carrera publica magisterial perciben una
remuneracion mensual de acuerdo con su escala magisterial y jornada de
trabajo, cuyo ingreso a la carrera magisterial se produjo por concurso publi-
co de méritos desarrollado en dos etapas: la primera a cargo del Ministerio
de Educacion y la segunda a cargo de la institucion educativa correspon-
diente (articulo 19 de la Ley 29944). Dicha situacion juridica no resulta
asimilable a los profesores contratados, aun cuando estos estén sujetos a
concurso publico, porque el proceso de seleccién que deben pasar es distin-
to del proceso al cual se someten los que pertenecen a la carrera magisterial
(articulo 76 de la Ley 29944).

97. Por ello, a juicio de este Tribunal, no es idéneo el término de comparacién
propuesto. La distinta situacién juridica a la cual uno y otro grupo de profe-
sores se encuentran sometidos, no puede servir como término de compara-
cion para analizar la correccidn del trato que recibe el otro. Por tanto, al no
ser idéneo el término de comparacién propuesto, la demanda también debe
ser desestimada en este extremo.
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4.3.4 Sobre el cese por limite de edad en la reforma magisterial

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Profesores del Perd contra el Con-
greso de la Republica (Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial). Pleno. Expediente
00021-2012-PI/TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal
Constitucional el 21 de abril de 2015.

182. Ha sido puesta en entredicho la constitucionalidad del articulo 53.d de la Ley
29944 cuyo texto es el siguiente:

Articulo 53.- El retiro de la Carrera Publica Magisterial de los profesores se
produce en los siguientes casos: (...) d) Por limite de edad al cumplir 65
anos.

183. Los accionantes manifiestan que esta disposicién legal condena a los docen-
tes mayores de 65 afios a una jubilacidn forzada, desconociendo la posibi-
lidad de permanecer en la carrera publica magisterial hasta los 70 afios de
edad, como les reconocia la derogada Ley del Profesorado, 6 como lo regulan
otras leyes. El demandado sostiene que dado que en nuestro ordenamiento
rige la teoria de los hechos cumplidos, y no la de los derechos adquiridos, es
competencia del legislador modificar el criterio de cese por limite de edad.

184. El principio-derecho de igualdad se encuentra reconocido en el inciso 2) del
articulo 2 de la Constitucion, segun el cual:

Toda persona tiene derecho a: [...] 2. La igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opi-
nién, condicidon econdmica o de cualquiera otra indole.

185. En diversas oportunidades este Tribunal ha hecho referencia al contenido
constitucionalmente protegido de la igualdad juridica. En la STC 00045-2004-
AI/TC afirmé que la igualdad

[...] detenta una doble condicién, de principio y de derecho fundamental.
En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material ob-
jetivo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del ordena-
miento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo
el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de
la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destina-
tario. Se trata de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas
por la propia Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra indole”) que,
juridicamente, resulten relevantes” [fundamento 20].

186. Del mismo modo, este Tribunal ha precisado que este derecho no garantiza
gue todos seamos tratados igual siempre y en todos los casos. Puesto que
la igualdad se define como el trato igual a lo que es igual y desigual a lo que
no lo es, hemos afirmado que su ambito de proteccién admite la realizacién
de tratos diferenciados. La cuestion de cual sea la linea de frontera entre una
diferenciacidn constitucionalmente admisible y una discriminacion invalida
fue expuesta en la STC 0045-2004-PI/TC. Alli se estipulé que el trato dife-
renciado dejaba de constituir una distincion constitucionalmente permitida
cuando esta carecia de justificacion en los términos que demanda el principio
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187.

188.

189.

190.

191.

de proporcionalidad [Fundamento 31 in fine]. Desde esta perspectiva, el tra-
to diferenciado deviene en trato discriminatorio y es, por tanto, incompati-
ble con el contenido constitucionalmente protegido del derecho de igualdad,
siempre que este no satisfaga las exigencias derivadas de cada uno de los
subprincipios que conforman el principio de proporcionalidad.

La determinacion de si existe o no una injerencia injustificada en el mandato
de no discriminacidn es parte de un juicio complejo, al que no es posible arri-
bar de manera inmediata a partir de la acciéon u omision denunciada afecta
el ambito protegido por el derecho de igualdad [STC 0976-2001-AA/TC, fun-
damento 3]. Antes de ello se requiere que se determine la existencia de una
diferenciacion juridicamente relevante.

La identificacién de una diferenciacion juridicamente relevante se realiza me-
diante la comparacion. Ella comporta un analisis del trato que se cuestiona
con un objeto, sujeto, situacion o relacidon distintos. Su finalidad es identificar
que a supuestos iguales se haya previsto consecuencias juridicas distintas, o
que a supuestos desiguales se haya previsto consecuencias juridicas seme-
jantes. En el juicio de igualdad, ese objeto, sujeto, situacion o relacién con
el cual se realiza el contraste se denomina término de comparacion (tertium
comparationis).

Para que un objeto, sujeto, situacion o relacién sirva como término de com-
paracion es preciso que éste presente determinadas cualidades. La primera
de ellas tiene que ver con su validez. El empleo del tertium comparationis
presupone su conformidad con el ordenamiento juridico. No ha de tratarse
de un término de comparacién que, por las razones que fueran, se encuentre
prohibido, por ejemplo, por la Ley Fundamental [cfr. STC 00019-2010-PI/TC,
fundamento 16]. Es preciso, igualmente, que el tertium comparationis sea
idéneo. El requisito de idoneidad al que aqui se alude no tiene nada que ver
con las cargas argumentativas que exige el sub-principio del mismo nombre
qgue conforma el principio de proporcionalidad [cfr. STC 00045-2004-PI/TC,
Fundamento 38]. Antes bien, la idoneidad del término de comparacién, en
este contexto, hace referencia a la necesidad de que éste represente una
situacion juridica o factica que comparta una esencial identidad, en sus pro-
piedades relevantes, con el trato que se denuncia.

Tal identidad no alude a la mismidad de rasgos entre las dos situaciones que
se comparan, sino al hecho de que se traten de situaciones que puedan ser
juridicamente equiparables. Entre lo que se compara y aquello con lo cual
éste es comparado, han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atributos
comunes. La inexistencia de caracteres comunes entre uno y otro impide que
se pueda determinar una intervencion sobre el principio-derecho de igualdad
[Cfr. STC 0019-2010-PI/TC, fundamento 15; STC 0017-2010-PI/TC, funda-
mento 4-5; STC 0022-2010-PI/TC, fundamento 15y 18].

Por ello, es tarea de quien cuestiona una infraccion a dicho derecho proceder
con su identificacion, asi como con la aportacién de razones y argumentos
por las que éste deberia considerarse como un tertium comparationis valido
e idéneo [Cfr. STC 00031-2004-PI/TC, fundamento 16; STC 0008-2004-PI/
TC, fundamento 131-132; STC 00015-2002-PI/TC y, ultimamente, en las RTC
00640-2011-PA/TC, fundamento 5; RTC 03931-2010-PA/TC, fundamento 6].
Y puesto que de la validez e idoneidad del término de comparacion depende
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la determinacion (o no) de una intervencion al mandato de prohibicion de
discriminacién, su analisis se presenta como un prius a la determinacién de
su lesividad.

192. En el caso del articulo 53 de la Ley 29944, se denuncia que este contiene una
diferenciacion de trato, consistente en haber establecido que el retiro de la
carrera publica magisterial se produce, por limite de edad, al cumplirse los
65 afios; cuando la edad para alcanzar la jubilacidon, en la gran parte de los
servidores publicos, son los 70 afios. Aunque no se ha puesto énfasis en el
asunto, los demandantes consideran que la disposicidon impugnada realiza un
tratamiento discriminatorio fundado en la edad de las personas.

193. El Tribunal hace notar que el articulo 2.2 de la Constitucion, al reconocer el
derecho de igualdad juridica, identifica ciertos motivos prohibidos en los que,
en principio, no puede fundarse un trato discriminatorio. Entre ellos no se
halla explicitamente enunciada la edad. Sin embargo, ello no quiere decir que
este no constituya también un motivo proscrito, a tenor de la cldusula gene-
ral que contiene el mismo articulo 2.2 de la Ley Fundamental, que prohibe
discriminar a las personas por motivos de “cualquiera otra indole”.

194. Desde el punto de vista de las relaciones entre el derecho de igualdad y el
ejercicio de la funcidn legislativa, dicha prohibicion limita la discrecionalidad
con que cuenta el legislador para regular los diferentes ambitos del ordena-
miento juridico, impidiéndole en linea de principio establecer tratamientos
que puedan fundarse en cualquiera de los motivos prohibidos y, entre ellos,
con base en la edad de las personas.

195. Si dicha diferenciacion se ha practicado o no, como consecuencia de la apro-
bacién del articulo 53 de la Ley 29944, es una cuestion que el Tribunal ha de
absolverla afirmativamente. La edad maxima de permanencia en la carrera
publica magisterial que contempla la Ley 29944 es distinta a la que el le-
gislador ha previsto para el caso de otros servidores publicos, en los que la
jubilacion o cese se produce a los 70 afios de edad. De lo que se trata, pues,
es de indagar si la diferenciacion se encuentra justificada o no.

196. Un examen de esta indole ha de partir por establecer si la diferenciacion del
trato solo se funda en el prejuicio en la edad o, acaso, si tras ella existe una
finalidad constitucionalmente licita o, cuando menos, no prohibida por la Ley
Fundamental. Esa finalidad existe. En el “"Dictamen favorable, con texto sus-
titutorio recaido en los proyectos de ley 856/2011-CP” y otros, la Comisidn de
Educacién del Congreso de la Republica, en mayoria, expresd que una de las
razones que animaban a la reforma de la legislacién magisterial era ponerla
al “servicio del aprendizaje de los educandos”. Durante el debate parlamenta-
rio que se suscitd con ocasion de la deliberacidon del proyecto ley presentado
por la Comisién de Educacion, el congresista Elias Davalos afirmé:

Hay personas que me han sefialado que las mujeres de educacién [sic]
debian jubilarse a los cincuenta y cinco anos; y los varones, a los sesenta.
Hay profesores de primaria que tienen sesenta y cinco afios de edad y le
ensefian a un nifo de tres anos. Obviamente, la manera de llegar de una
persona mayor a un nifio de tres afos es totalmente diferente. El nifio no
recibiria la ensenanza éptima”. [Primera legislatura ordinaria de 2012. 222
Sesion (Vespertina), de Miércoles 21 de noviembre de 2012].
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197. Este objetivo, consistente en mejorar la prestacion del servicio publico de la
educacién escolar, es un estado de cosas por alcanzar que se desprende del
“...deber del Estado (de) asegurar que nadie se vea impedido de recibir edu-
cacion adecuada” [art. 16 de la Constitucién] o como expresa el articulo 3 de
la Ley General de Educacién, la obligacién del Estado de garantizar “[...] el
ejercicio del derecho a una educacion integral y de calidad para todos [...]"
Un lelos como este resulta, qué duda cabe, coherente con lo dicho por este
Tribunal respecto al estatuto de la educacidon como “servicio publico” [fun-
damento 11 de la STC 4232-2004-AA/TC y fundamentos 20 al 22 de la STC
0025-2007-PI/TC] orientado a satisfacer una necesidad de caracter colectivo
y de alcance nacional, esto es, fomentar el desarrollo pleno de la personali-
dad y la conciencia de participacion ciudadana efectiva en los asuntos propios
de una sociedad democratica. Por esta razdn, el Estado se halla obligado a
garantizar los estandares calidad del servicio: aceptabilidad (adecuacidn cul-
tural y buena calidad) y adaptabilidad (flexibilidad necesaria para adaptarse
a las necesidades de sociedades en transformacién) [cfr. fundamento 72 de
la STC 011-2013-PI1/TC].

198. La enunciacién del programa normativo del derecho a la educacién descarta,
en principio, que la diferenciacidn del trato se funde en el prejuicio de la edad,
y pone en evidencia mas bien que su base es la naturaleza de la actividad que
desempeiia el profesor de colegio y la especial condicién en que se hallan los
destinatarios del servicio —por lo general, ninos y adolescentes—-. Un indicio
de la razonabilidad de la prevision legal aqui cuestionada puede observarse
en la legislacion comparada que regula la edad de jubilacion de los docentes,
siempre anterior a los 70 anos, entre otros, en Argentina, Paraguay, Costa
Rica, Espana, Portugal y Francia.

199. Un criterio de esta naturaleza fue convalidado por el Tribunal Constitucio-
nal en la STC 10078-2005-PA/TC, al precisar que “la determinacion de las
edades de pase al retiro o cese (es de) competencia del legislador ordinario
y depender(a) del tipo de actividad y de lo que fije el Congreso de la Repu-
blica..., conforme a la politica laboral y de fomento del empleo para el pais”
[fundamento 27].

200. No escapa, entonces, a este Tribunal la relevancia de motivos relacionados
con la politica de empleo a los que responden las disposiciones legislativas
o la politica en materia de edad de jubilacion obligatoria. En tal sentido, el
establecimiento de un deber de jubilarse a determinada edad posibilita el
incremento de oportunidades de acceso a la carrera docente para los mas
jovenes. Y es que, si bien existen diversos ambitos de la funcion publica, cada
uno se halla rodeado de muy diversas expectativas ciudadanas que no resul-
tan del todo equiparables al momento de emprender una reforma general.
Por ello, el equilibrio en la satisfaccién de los bienes constitucionales en jue-
go, a saber, el derecho de acceso a la funcién publica y el trabajo, en su doble
faceta de derecho y deber, puede ser alcanzado a través de diversas solucio-
nes legislativas. Siempre que estas no resulten manifiestamente inconstitu-
cionales, permanecen en el espacio de lo permitido por la Ley Fundamental.

201. También el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas [Caso Jhon K.
Love v. Australia, Comunicacién 983-2001] ha observado la complejidad de
adoptar un determinado régimen general para la jubilaciéon. Sostuvo que “no
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es evidente en absoluto que una edad de jubilacién obligatoria constituya
como norma general discriminacién por razén de la edad”, pues “los regime-
nes que establecen una edad de jubilacién obligatoria pueden obedecer a la
necesidad de proteger al trabajador al limitar la duracién de la vida laboral,
en particular cuando existe un régimen general de seguridad social que ga-
rantiza la subsistencia de las personas a partir de esa edad”.

202. El Tribunal observa, por otro lado, que las exigencias que se han de esperar
de quienes imparten educacion no son solo de orden cognitivo. Comprenden
también otro tipo de exigencias ergonémicas, entre las cuales las de caracter
fisico y mental ocupan un lugar especial, puesto que la educacion escolar se
realiza especialmente con menores de edad. Resulta suficiente para el Tribu-
nal verificar la existencia de una relaciéon causal entre la fijacion en 65 afios
como edad limite para permanecer en la carrera publica magisterial y el es-
tado de cosas que se busca alcanzar con la disposicion cuestionada. Y esto es
asi, por la sencilla razén de que el proceso de envejecimiento humano implica
un natural y progresivo decaimiento de las funciones fisicas y mentales.

203. Finalmente, el Tribunal Constitucional reafirma que aun cuando ha constatado
una intervencion en el ambito del derecho de igualdad, esta no resulta lesiva
del derecho a la igualdad que el articulo 2.2 de la Constitucién garantiza;
puesto que Ia optimizacion de la calidad del servicio educativo constituye
una razon objetiva que la justifica. Incluso si la consecucidn de ese fin, no es
ajeno a otros, como la apertura de la carrera publica a un mayor nimero de
ciudadanos en condiciones de equidad, que se deriva del derecho de ingreso
y ascenso en la funcién publica (fundamento 43 de la STC 0025-2005-PI/
TC), y de modo mas especifico, en la oportunidad de participacion de jovenes
profesionales ante la disponibilidad de plazas. Por ello, no tratandose de una
medida que pueda ser calificada de desproporcionada, debe desestimarse
este extremo de la pretension.

4.4 Justicia militar, relaciones homosexuales y derecho a la no
discriminacion

Tribunal Constitucional. Caso Defensoria del Pueblo contra el Poder Ejecutivo
(Decreto Ley 23201, Ley Organica de Justicia Militar y Decreto Ley 23214, Codi-
go de Justicia Militar). Pleno. Expediente 00023-2003-AI/TC. Sentencia publica-
da en el portal web del Tribunal Constitucional el 28 de octubre de 2004.°°

85. La Defensoria del Pueblo alega que el articulo 269° del Decreto Ley N.°
23214, Cddigo de Justicia Militar, es inconstitucional por establecer que:

55 En el caso, la recurrente promovié un proceso de inconstitucionalidad contra diversos articulos de la Ley N.°
23201, Ley Organica de Justicia Militar, del Decreto Ley N.° 23214, Cddigo de Justicia Militar, de la Ley N.°
27860, Ley del Ministerio de Defensa, entre otros. Al respecto, alegaba la Defensoria que tales normas eran
incompatibles con los principios de la administracion de justicia, con la autonomia del Ministerio Publico, el
principio de igualdad y dignidad de la persona, entre otros. El Tribunal constitucional, en lo referido al principio
de igualdad, determind que el articulo 269° cuestionado era inconstitucional porque sélo se regulé como una
conducta antijuridica la practica de un acto deshonesto contra una persona del mismo sexo y no, con igual
razon, la practica deshonesta contra una persona de sexo diferente; es decir se realizd un trato diferenciado
sin justificacion. Por ello y otras razones, declar6 fundada la demanda de inconstitucionalidad.
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86.

87.

“Articulo 269°. El militar que practicare actos deshonestos o contra natura
con persona del mismo sexo, dentro o fuera del lugar militar, sera reprimi-
do con expulsion de los Institutos Armados si fuese Oficial y con prisidn si
fuese individuo de tropa.

Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro
medio de intimidacién o coercién para perpetrar el delito, sera reprimido,
ademas, si fuese oficial, con pena de prisidn, aplicandose la pena de expul-
sién como accesoria. En los individuos de tropa se tendra en circunstancia
como atenuante”.

Refiere que mediante esta norma se vulnera el principio de dignidad de la
persona y la clausula de igualdad, consagradas en el articulo 1° y en el in-
ciso 2) del articulo 2° de la Constitucién, respectivamente. Por su parte, los
demandados sostienen que la homosexualidad es la expresion de una escala
de valores que no resulta adecuada a las exigencias de la vida militar.

Este Colegiado considera que el articulo 269° del CIM es inconstitucional por
las razones siguientes:

a) En primer lugar, es inconstitucional el sequndo parrafo del articulo 269°, en
cuanto prevé que: “Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad
o cualquier otro medio de intimidacién o coercion para perpetrar el delito
[contra la libertad sexual], serd reprimido, ademas, si fuese oficial, con
pena de prisién, aplicdndose la pena de expulsion como accesoria. En los
individuos de tropa se tendra en circunstancia como atenuante”.

En la STC N°© 0017-2003-AIITC, este Colegiado ha precisado que, de con-
formidad con el articulo 173° de la Constitucion Politica del Estado, el am-
bito de la justicia militar esta estrictamente restringido al juzgamiento de
los denominados “delitos de funcion”. En efecto, alli enfatizdé [F.J. N.© 110
y sgtes.] que lo que caracteriza al delito de funcion no es la condicién de
militar del agente activo, sino la infraccién de bienes juridicos propios de
las instituciones castrenses. Evidentemente, el bien protegido en el segun-
do parrafo del articulo 269° de la Constitucién no compromete ninguin bien
juridico de dichos institutos castrenses sino, concretamente, la libertad
sexual de quien padece contra su voluntad el acto sexual.

b) En segundo lugar, es inconstitucional que el juzgamiento y la sancién por
la practica de un “acto deshonesto” y “contra natura” se haya confiado a la
justicia militar. Como se ha sostenido precedentemente, si entre las institu-
ciones “administracién” y “justicia” militar no existe equiparidad, entonces
la calificacion y enjuiciamiento de conductas de esa naturaleza no puede
estar confiada a un drgano al cual se ha encargado el juzgamiento vy la
sancion de los delitos de funcion.

c) Entercer lugar, es inconstitucional, por afectar el principio de igualdad, que
so6lo se haya previsto como una conducta antijuridica —no importa ahora si
en el sentido de naturaleza disciplinaria o como figura delictiva- la practica
de un acto deshonesto contra una persona del mismo sexo, y no, por el
contrario, con igual razoén, la practica deshonesta contra una persona de
sexo diferente. Si lo antijuridico es la practica de una conducta deshonesta,
no existe razoén objetiva ni base razonable, para que se sancione sélo las
efectuadas entre personas del mismo sexo.



IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

d) En cuarto lugar, es inconstitucional, por ser desproporcionado [ademas
de no constituir un delito de funcién], que se haya previsto como delito la
practica de un acto deshonesto. Acto inconstitucional, ademas, por violar
el principio de legalidad penal y, particularmente, la exigencia de lex certa,
pues con la expresion “acto deshonesto” no se precisa la conducta consi-
derada como prohibida.

e) En quinto lugar, es inconstitucional la fraccidn de disposicion que sefiala
que si el acto deshonesto es practicado por un miembro de la tropa, la
sancion sera la prision. Inconstitucional porque, por un lado, frente a una
conducta que no constituye un delito de funcion, se ha previsto la posibili-
dad de restringir la libertad individual de una persona; y, por otro, porque
ella afecta el principio de legalidad de la pena, puesto que no contempla
ni un minimo ni un maximo de lapso temporal que pueda durar la prisién.
Mutatis mutandis, este Ultimo criterio es extensivo al caso de la prision que
se pueda decretar cuando el sujeto activo sea un oficial de los institutos
castrenses.

g). Y, finalmente, es inconstitucional, por afectar el principio de igualdad, que
se haya previsto que los actos sexuales contra natura, realizados en sede
militar, sean considerados como faltas disciplinarias y/o delitos (segun se
trate de un oficial o miembro de la tropa), y no se haya previsto en iguales
términos —en rigor, como un supuesto de falta disciplinaria—, la practica, en
general, de cualquier relacidon sexual en sede militar, no destinada a esos
fines.

4.5 Carrera militar policial y el supuesto de pase al retiro por renovacion

de oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional

Tribunal Constitucional. Caso Juan Carlos Callegari Herazo contra el Ministerio de
Defensa. Pleno. Expediente 00090-2004-AA/TC. Sentencia publicada en el portal
web del Tribunal Constitucional el 12 de julio de 2004.%

40. El principio de igualdad, mediante el cual se reconoce que todos los seres

41.

56

humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos -articulo 1.° de la
Declaracién Universal de los Derecho Humanos-, exige que los tratamientos
diferenciados estén plenamente justificados de modo objetivo y razonable,
mas aun cuando los responsables de realizarlo lo efectlen en el ejercicio de
funciones publicas.

Este derecho fundamental, reconocido por el numeral 2) del articulo 2.°
de la Constitucion, resulta vulnerado con las resoluciones que disponen el
pase al retiro por renovacion de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional insuficientemente motivadas, por cuanto impiden saber si se esta
ante una diferenciacion razonable y, por ende, admisible por el Derecho.

El recurrente impulsé un proceso de amparo a fin de que se declaren inaplicables las resoluciones en base a
las cuales se lo transfiere a la situacion militar de retiro por la causal de renovacion y se desestimd su recurso
de apelacién. Al respecto, alegaba la vulneracién de su derecho al debido proceso administrativo, al principio
de legalidad, entre otros. No obstante el analisis constitucional realizado, la demanda fue declarada improce-
dente por haberse producido la sustraccion de la materia.
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42.

43.

4.6

Igualmente, en la relacién laboral, este principio estd acogido por el numeral
1) del articulo 26.° de la Carta Magna, el cual prescribe la igualdad de opor-
tunidades sin discriminacion.

La discriminacion es, en conclusién, el trato diferenciado que se da a una
persona por determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a opor-
tunidades esenciales a las que otros, en su misma condicién tienen derecho.
Pues si bien, la aplicacidén de la causal de renovacidén no implica una sancion
administrativa, trunca el desarrollo profesional de los invitados al retiro.

Acceso a la carrera judicial militar y principio de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Fiscal de la Nacién contra el Congreso de la
Republica (Ley 28665, Ley de Organizacién, Funciones y Competencia de la Juris-
diccién Especializada en Materia Penal Militar Policial). Pleno. Expediente 00004-
2006-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 18
de abril de 2006.

152.

153.

154.

155.

156.

157.

Por conexidn, este Colegiado estima que debe evaluarse el articulo 33, inciso
1, de la Ley 28665, que establece lo siguiente:

33.1 Previo concurso publico de méritos y evaluacién personal, solo los
miembros del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial pueden ser nombrados
por el Consejo Nacional de la Magistratura, como Vocales o Jueces en cual-
quiera de las instancias de la Jurisdiccién Especializada en Materia Penal
Militar Policial; a excepcidn de los dos (2) Vocales Supremos provenientes
de la jurisdiccion ordinaria, que integran la Sala Suprema Penal Militar Po-
licial. [énfasis agregado]

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que, con objeto de ve-
rificar si en el presente caso la disposicion cuestionada vulnera el principio-
derecho de igualdad, esta debe ser sometida al aludido test de igualdad.

En cuanto al primer paso (verificacion de la diferenciacién legislativa), cabe
mencionar que la situacién juridica a evaluar se encuentra constituida por
una norma de exclusién que se desprende del articulo 33.1, segun la cual
no podran ser nombradas por el Consejo Nacional de la Magistratura como
jueces militares (consecuencia juridica) las personas que teniendo formacion
juridico-militar, no sean parte del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial (su-
puesto de hecho).

La situacién juridica que funcionara en este caso como término de compara-
cion estd constituida por la norma segun la cual pueden ser nombradas por
el Consejo Nacional de la Magistratura (consecuencia juridica) las personas
que formen parte del denominado Cuerpo Judicial Penal Militar (supuesto de
hecho)

Por tanto, efectuado el respectivo examen, este Colegiado estima que las
medidas legislativas cuestionadas superan este primer nivel, toda vez que
otorgan un tratamiento diferenciado a dos situaciones de hecho que, a su
vez, resultan diferentes.

Respecto del segundo paso (determinacién de la intensidad de la intervencién
en la igualdad), cabe destacar que al tratarse del impedimento del ejercicio
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de derechos fundamentales como la libertad de trabajo y el de igualdad en el
acceso a los cargos publicos, se verifica que la intervencién legislativa tiene
una intensidad grave.

158. En cuanto al tercer paso (verificaciéon de la existencia de un fin constitucional
en la diferenciacién), cabe mencionar previamente lo expresado en el respec-
tivo debate de aprobacion de la cuestionada Ley 28665 realizado en el pleno
del Congreso de la Republica, en el cual la posicion que finalmente predominé
sostuvo lo siguiente:

Que el oficial juridico militar que estd haciendo carrera judicial, se le va a
respetar hasta el término de la carrera. Nadie puede ingresar por la ven-
tana a ocupar unos cargos superiores, solamente esto se va a dar en caso
de que falten oficiales juridico militares que estan en carrera para ocupar
estos puestos.

159. De lo expuesto y de una interpretacién teleoldgica de la disposicion cues-
tionada se desprende que esta tiene como finalidad proteger el ejercicio de
la carrera judicial militar de quienes integran el mencionado cuerpo judicial
penal militar, de modo tal que se pueda asegurar la mayor eficacia de la fun-
cion jurisdiccional en el ambito de la jurisdiccion militar, fin que no resulta
ilegitimo. En consecuencia, la medida legislativa cuestionada supera el tercer
paso del test de igualdad.

160. En cuanto al cuarto paso (examen de idoneidad), es necesario mencionar
que la medida legislativa diferenciadora (solo los miembros del Cuerpo Judi-
cial Penal Militar Policial pueden ser nombrados por el Consejo Nacional de la
Magistratura) resulta adecuada para conseguir el fin que se pretende, como
lo es lograr la mayor eficacia de las decisiones judiciales que se adopten en
la jurisdiccidn militar.

161. En cuanto al quinto paso (examen de necesidad), cabe mencionar que en el
presente caso, tratandose de una disposicidon legal que limita el ejercicio del
derecho fundamental de igualdad en el acceso a las funciones publicas, que
se deduce del articulo 2°.2 de la Constitucion, interpretado de conformidad
con el articulo 25°, apartado c), del Pacto Internacional de Derecho Civiles
y Politicos, asi como el derecho fundamental a la libertad de trabajo, se re-
quiere de un juicio de igualdad estricto, segun el cual, como se ha expuesto,
se exige que la medida adoptada por el Legislador, para ser constitucional,
deba ser absolutamente indispensable para la consecucion del fin legitimo,
pues de existir una medida alternativa que, siendo igualmente idénea para
conseguir el mencionado fin, influya con menor intensidad en el respecti-
vo bien constitucional, entonces la medida legislativa cuestionada resultara
inconstitucional.

162. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que la medida legislativa
cuestionada, que limita el derecho fundamental a la igualdad en el acceso
a las funciones publicas, asi como el derecho a la libertad de trabajo, no
resulta absolutamente necesaria para la consecucion del fin que pretende,
pues este pudo haber sido conseguido mediante otras medidas igualmente
idéneas, pero menos restrictivas de los aludidos derechos fundamentales.
Asi por ejemplo, mediante la optimizacion del sistema de evaluacién para
acceder a la jurisdiccién militar y la constante capacitacién de quienes ya
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integran esta jurisdiccién y pretenden su promocién en la carrera judicial
militar, entre otras, pero no limitando innecesariamente, en todos los casos,
gue personas que no formen parte del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial y
que puedan tener una 6ptima formacion juridico-militar, accedan a la funcion
publica en la jurisdiccion militar. Por tanto, la medida legislativa cuestionada
vulnera el principio de proporcionalidad y consecuentemente el principio de
razonabilidad.

163. En consecuencia, no habiendo superado el quinto paso del test de igualdad,
el articulo 33° inciso 1) de la Ley N.° 28665 resulta inconstitucional por vul-
nerar el principio-derecho de igualdad. En efecto, la disposicion cuestionada
viola el derecho a la igualdad en la ley de aquellos candidatos que reuniendo
las condiciones necesarias para acceder a la funcién jurisdiccional en el am-
bito penal militar, se ven imposibilitados de hacerlo debido a la prohibicion
desproporcionada e irrazonable de la medida legislativa cuestionada.

4.7 Ascenso en la carrera judicial y principio de igualdad

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima
contra el Congreso de la Republica (articulo 3 de la Ley 27466, Ley que modifica la
Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura y complementa el proceso de
ratificacién de los magistrados). Pleno. Expediente 00045-2004-PI/TC. Sentencia
publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 31 de marzo de 2006.

§5.1. LA INTERVENCION EN EL PRINCIPIO IGUALDAD

42. El problema, aqui, consiste en determinar si el tratamiento distinto estable-
cido por la disposicién legislativa impugnada puede considerarse como una
“intervencién” en el derecho a la igualdad, esto es, como una intervencion
en la prohibicion de discriminacién.

La disposicién impugnada establece:

“Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Publico que
postulen al cargo inmediatamente superior, asi como aquellos postulantes
que hayan cursado el programa de formacion académica, tendran una bo-
nificacion de hasta un 10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.

43. La disposicién impugnada reconoce el otorgamiento de una bonificacién de
hasta un 10% del total del puntaje obtenido. Se trata de una bonificacién
otorgada para abogados que han cursado el programa de formacién acadé-
mica y magistrados titulares. La horma comprende dos grupos de destina-
tarios: por un lado, magistrados titulares que ya son miembros del Poder
Judicial y del Ministerio Publico que pretender ascender en la carretera; por
otro, abogados (en ejercicio liberal de la profesion e, incluso, magistrados
suplentes y provisionales) que postulan a la magistratura y han seguido el
programa de formacion académica. A este grupo, conformado por personas
que pretenden ascender y que postulan a la magistratura, se le asigna la
mencionada bonificacién. Serd designado como Grupo A.

El segundo grupo, al que no se concede la bonificacién, esta conformado por
abogados (en ejercicio liberal de la profesién e, incluso, magistrados suplen-
tes y provisionales) que también postulan a la magistratura, pero que no
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han recibido el programa de formacion académica (PROFA). Sin embargo,
este segundo grupo de “postulantes” comprende varios subgrupos: a) quie-
nes postulan a la carrera de la magistratura desde el nivel inicial de Juez o
Fiscal y b) quienes postulan al cargo de Vocal o Fiscal Superior, 0, de Vocal
o Fiscal Supremo. A este segundo conjunto de personas denominaremos
Grupo B.

44. En consecuencia, tendriamos, por un lado: a) postulantes a la carrera de la
magistratura con PROFA y, b), postulantes a la carrera de la magistratura sin
PROFA; por otro: aspirantes al cargo de Vocal o Fiscal Supremo, o de Vocal
o Fiscal Superior. Este grupo esta conformado por: a) magistrados titulares
que pretenden ascender, b), postulantes a estos cargos con PROFA vy, c),
postulantes a estos cargos sin PROFA.

La relevancia de esta diseccion radica en que permite identificar los con-
cretos grupos de destinatarios de la disposicion diferenciadora para, asi,
precisar en qué consiste la diferencia en cada uno de ellos. De esta forma se
tiene dos problemas concretos: (1) ées discriminatoria la concesion de la bo-
nificacién a postulantes, con PROFA, a la carrera judicial, respecto a aquellos
sin PROFA?, (2), ées discriminatoria la concesion de la bonificacion a magis-
trados titulares y postulantes con PROFA, para el cargo de Vocal o Fiscal,
Superior o Supremo, con respecto a postulantes sin PROFA? Adviértase que
este ultimo problema exige tratar de modo separado el trato diferente entre
(1) magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA vy, (2), postulantes
con PROFA frente a postulantes sin PROFA. De modo diferente, el primer
problema inquiere Unicamente acerca del trato diferente entre postulantes
con PROFA frente a postulantes sin PROFA. No obstante, este supuesto es
parecido al segundo antes mencionado, por ello, puede reconducirse a él.
Por lo tanto, se tendria dos pares de grupos cuyo trato diferente habria de
examinarse: (1) magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA, (2),
postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. Los primeros miem-
bros de cada par forman parte del Grupo A y los segundos del Grupo B.

45. ¢En qué consiste aqui la intervencién en el principio derecho de igualdad?
En el caso la intervencion consiste en la introduccion de un trato diferencia-
do en los destinatarios de la norma. Dicho trato diferenciado no concierne
a los requisitos de los postulantes, sino a su calificacion. Se trata de la in-
troduccién de una condicidon relacionada a la calificacién del postulante: la
bonificacién de hasta un 10% sobre la calificacién total obtenida a personas
del Grupo A. éCual es la consecuencia de este trato diferenciado? El efec-
to de ello es la ventaja de las personas del Grupo A con respecto a las del
Grupo B. Debido a la bonificacién, las personas del Grupo A. tienen mayor
posibilidad de éxito de acceder al ejercicio del cargo de magistrado del Poder
Judicial o del Ministerio Publico, con respecto a las personas del Grupo B.
Supdngase que dos personas, una del Grupo A y otra del Grupo B, luego de
la calificacién total, han alcanzado ambos 70 puntos sobre 100. Represén-
tese el caso extremo donde, en base a la bonificacién, la asignacion de un 1
% 6 0.5 %, ocasionaria concretamente un incremento en 0.7 6 0.35 punto,
respectivamente. La persona del Grupo A obtendria 70.7 6 70.35 puntos a
causa de la bonificacion mientras que la persona del Grupo B permaneceria
con los 70 puntos. En este contexto, el aventajamiento en 0.7 o de 0.35
punto de la persona del Grupo A respecto a la otra, conduce a que aquella
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46.

tenga mayor posibilidad de acceder a la magistratura. Este aventajamiento
se incrementa si la bonificacidon concedida es mayor, por ejemplo, 10%; en
cuyo caso —para volver al ejemplo citado-, la persona del Grupo A alcanzaria
un total de 77 puntos; es decir, 7 puntos de aventajamiento respecto a la
persona del Grupo B.

Ahora bien, el resultado de este aventajamiento es simplemente que las
personas del Grupo A podran acceder al cargo de magistrado o ascender,
mientras que las del Grupo B, quedaran postergadas. Lo que prima facie
constituye sélo una bonificacién, termina siendo una condicién que deja al
margen a las personas del Grupo B, para acceder a la magistratura. Se tra-
ta, asi, de una intervencién de intensidad gravisima en el derecho de estas
personas.

En sintesis, la intervencion en el principio-igualdad consiste en una bonifi-
cacidon que otorga una mayor calificacién de las personas del Grupo A res-
pecto a las Grupo B. Por consiguiente, una mayor posibilidad de acceder al
cargo de magistrado. Tal intervencién favorece al Grupo A. La intervencion
representa aqui el “*medio” adoptado por el legislador y que serd objeto de
analisis conforme al principio de proporcionalidad.

El rasgo comun entre los componentes del Grupo A y del Grupo B reside
en que se trata de abogados postulantes al cargo de magistrado del Poder
Judicial o del Ministerio Publico. En este contexto, ées discriminatoria la con-
cesion de la bonificacion al Grupo A, en detrimento del Grupo B?

§5.2 EL FIN DEL TRATAMIENTO DIFERENTE

47.

48.

49.

Determinada la intervencién en la igualdad que concretamente se produce
en el caso, corresponde ahora determinar la finalidad del tratamiento dife-
renciado. El problema consiste aqui en determinar si el tratamiento diferen-
te que la ley ha configurado respecto a dos grupos de destinatarios tiene o
promueve un objetivo y un fin constitucional.

Para determinar la finalidad del trato diferente de la disposicion impugnada
ha menester inquirir acerca de la ratio de la Ley en la que esta inspirada. La
Ley N.° 27466, publicada el 30 de mayo de 2001, deja en suspenso y mo-
difica determinados articulos de la Ley Organica del Consejo Nacional de la
Magistratura (suspension del requisito del PROFA para postulacidon a magis-
trado, modificacion relativa a la ratificacion —articulo 1°-), deroga y modifica
Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N.° 27368 —modificatoria tam-
bién de la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura— (articulo
3°), establece diversos aspectos concernientes al proceso de ratificacidon
(articulo 2°, 12 y 22 Disposicién Final y Transitoria), deroga una disposicién
de la Ley Organica de la Academia de la Magistratura (articulo 5°) y regula
otros aspectos concernientes a formacion, como la regulacién del Convenio
entre Academia de la Magistratura y Universidades (articulo 4°).

Como se aprecia, el conjunto de materias abordadas estdn orientadas a
posibilitar el nombramiento y ratificacion de magistrados. La ocassio legis
es el de una presencia importante de magistrados provisionales. La pro-
visionalidad de la judicatura es el problema que pretende ser enfrentado
por el legislador a través de la modificacion de aspectos que posibiliten
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un procedimiento mas expeditivo para la incorporacion de magistrados asi
como para su ratificacién. El medio adoptado por el legislador es la flexibili-
zacion de requisitos.

La finalidad no es necesariamente la misma. La incorporacién de magis-
trados esta orientada a la satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional
(desde el punto de vista subjetivo) y la potestad de administrar justicia
(desde el punto de vista objetivo). Estos fines constitucionales no podrian
ser cumplidos o realizados si no se incrementara el nimero de magistrados.
La provisién de magistrados es, asi, un medio para la optimizacién del dere-
cho a la tutela jurisdiccional y de la potestad de administrar justicia.

La ratificacion de magistrados es, en cambio, un medio a través del cual se
pretende la realizacién del principio de independencia (articulo 139°, inciso
2 Constitucidén). Sin embargo, en cuanto el asunto objeto de examen no
concierne a la ratificacion, esta finalidad debe ser excluida del analisis.

Lo anterior permite advertir la finalidad de la Ley de la que forma parte la
disposicién impugnada. Es dentro de este contexto finalistico donde ella
debe entenderse. Se trata de la incorporacién de magistrados en una situa-
cion de provisionalidad que urgia una atenciéon inmediata. Esta interpreta-
cion se corrobora si se observa el Expediente Publico de la Ley N.° 27466
donde, en el Dictamen de la Comision de Justicia, se advierte que “es ne-
cesario y urgente acabar con la provisionalidad de Jueces y Fiscales en el
Poder Judicial y en el Ministerio Publico”, concluyéndose seguidamente en la
conveniencia de excluir la acreditacion del PROFA, en cuanto requisito para
la postulacién al cargo de magistrado.

El Congreso, en la contestacion de la demanda, ha afirmado que “La Ley N.°
27466 es una nhorma de naturaleza temporal, dada para solucionar el exceso
de provisionalidad en el Poder Judicial y el Ministerio Publico. (...)"” (fojas
78).

50. El articulo 3° de la Ley N.° 27466, que modifica la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria de la Ley N.° 27368, carece de una justificacion especifica que
se halle consignada en el Expediente Publico de dicha Ley. En el citado Dic-
tamen se afirma que la propuesta de la bonificacién se da “de conformidad
con la Cuarta Disposicidon Transitoria y Final de la Ley N.° 27368". Esta men-
cion en el Dictamen permite advertir que la finalidad de la asignacién de la
bonificacién cuestionada no tuvo una consideracién especifica, sino que se
remitio a la que ya habia inspirado a la disposicion a la que modifica (Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Ley N.° 27368).

De acuerdo a esto queda sin precisar cual fue la finalidad o la razén por la
cual se asignd la bonificacion a postulantes con PROFA. Por otra parte, to-
mando en cuenta la remisidn antes sefialada, la ratio de la disposicion a la
gue modifica podria dar alguna explicacion al respecto.

En efecto, en el Expediente Publico de la Ley N.° 27368 se encuentra una
referencia a la disposicidn impugnada en su versién originaria que concede
la bonificacién -“no menor del 10%"”- Unicamente para magistrados que
ascendian. De ésta alguna referencia se puede obtener. Del estudio del Ex-
pediente Publico de la Ley N.° 27368 se advierte que ella tuvo como origen
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un Proyecto presentado por el Consejo Nacional de la Magistratura junto
con otros. Es justamente el Proyecto del Consejo donde se fundamenta la
adjudicacidon de una bonificacién en los siguientes términos: “Finalmente,
una manera operativa para que no resulta inutil la formacién que brinde la
Academia de la Magistratura, es que los egresados de la misma cuenten con
una bonificacién en el puntaje de los procesos de seleccion de magistrados,
el cual puede ser establecido en el Reglamento respectivo.” (Apartado 3.2,
numeral 6, cursiva del Tribunal Constitucional). El Proyecto del Consejo no
incluye, sin embargo, esta disposicion en el texto articulado; lo cual, hay
gue entender, se deba a la remision que se efectla al respectivo Reglamen-
to. Sin embargo, es en el Proyecto presentado por Congresistas —posterior
al del Consejo- donde se incluye la mencionada bonificacion en los mismos
términos al comprendido en la Cuarta disposicién Final y Transitoria. Este
Proyecto legislativo no cuenta, sin embargo, con una exposicion de motivos
gue justifique tal Disposicion. No existiendo una justificacién expresa del
legislador, hay que entender que la expresada en el Proyecto del Consejo de
la Magistratura fue adoptada también por el legislador de entonces.

51. Asi las cosas, se advierte que la finalidad de la disposicién de la bonificacién
fue “para que no result[e] inutil la formacion que brinde la Academia de la
Magistratura”, de modo tal que los “egresados de la misma cuenten con una
bonificacién en el puntaje de los procesos de seleccidon de magistrados”. La
finalidad seria, asi, evitar que el curso del PROFA carezca de consecuencia
alguna en el puntaje del proceso de seleccién debido a que durante ese pe-
riodo el requisito del PROFA se hallaba suspendido. Seria asi la busqueda de
un criterio de justicia el que justificaria la asignacion de la bonificacion. La
finalidad, asi concebida, seria, sin embargo, muy genérica y no aportaria,
por ello, al esclarecimiento del examen de proporcionalidad. De modo dife-
rente, el Congreso ha sostenido una tesis distinta.

52. El objetivo del trato diferenciado a postulantes con PROFA. Para el
Congreso, la “finalidad” que justifica la “desigualdad” reside en “garantizar
la excelencia en el ejercicio de la carrera de los jueces vy fiscales y el acceso
a dichos cargos por quienes se encuentran debidamente preparados para
iniciar la carrera judicial (...)” (fojas 73, cursiva del Tribunal Constitucio-
nal). En concepto del Congreso, “si los jueces no estan instruidos y no son
especialistas en temas de funcion jurisdiccional, no la ejercerian en forma
idénea” (fojas 74, cursiva del Tribunal Constitucional). La idea es entonces
la conformacion de una judicatura “instruida” y “especializada”, la misma
que conduciria a la idoneidad judicial. Instruccién o formacién, por un lado,
y especializacidon, por otro, son dos conceptos diferentes. Por esta razon
tienen que ser considerados como dos fines mediatos distintos. Esta mis-
ma idea ha sido expresada por el Procurador del Congreso en la Audiencia
Publica, cuando, en relacién a la formacién, manifiesta que “no se puede
entender un Estado de derecho si el Poder Judicial no funciona bien, con
abogados aspirantes con formacion (...)"” (énfasis del Tribunal Constitucio-
nal); luego, que la “finalidad de la norma” es “asegurar que los magistrados
tengan una formacion adecuada” (énfasis del Tribunal Constitucional). En
la contestacién de la demanda se afirma, en relacién a la profesionalizacién
de los aspirantes, que “la especializacion viene dada por la Academia de la
Magistratura”; a continuacién afirma que “resulta necesario profesionalizar
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la magistratura” (fojas 74 a 75, cursiva del Tribunal Constitucional). En re-
sumen, el tratamiento diferenciado tendria como finalidad la conformacién
de una judicatura con formacién adecuada y especializada. La conformacién
de una judicatura con tales caracteristicas constituye, asi, el estado de co-
sas pretendido a través del tratamiento diferenciado. He aqui el objetivo de
dicho tratamiento.

53. Elfin o finalidad del tratamiento diferenciado a postulantes con PRO-
FA. El Congreso estima que en la medida que la finalidad de la disposicién
cuestionada es garantizar la idoneidad de magistrados y que, si de confor-
midad con el articulo 151° de la Constitucién, la Academia de la Magistratu-
ra tiene como funcidn la formacion y capacitacidon de jueces y fiscales “para
efectos de su seleccion”, “es razonable que esa previsién constitucional de
aseguramiento de magistrados idoneos se vea reforzada mediante la bonifi-
cacion de un 10% sobre el puntaje total obtenido (...)” tanto a magistrados

que ascienden y postulantes con PROFA (fojas 75).

Como se aprecia, en concepto del Congreso, la ratio de la funcién de la
Academia de la Magistratura seria garantizar la “idoneidad” de la magistra-
tura. En consecuencia, la bonificacion “reforzaria” esa finalidad; diriase: la
bonificacién cuestionada optimiza la idoneidad de la magistratura en cuanto
fin constitucional implicito al articulo 151° de la Constitucién, ler parrafo.
La idoneidad de la magistratura aparece aqui como un principio implicito al
articulo 151° de la Constitucién.

Indudablemente, al haber la Constitucion instituido la Academia de la Ma-
gistratura, ello supone la adopcion de un medio para garantizar la idoneidad
de la magistratura, apareciendo asi ésta como un principio implicito de la
Constitucién. Pero, ademas, el caracter implicito de este principio en el or-
denamiento constitucional se deriva de que él es inherente al derecho a la
tutela jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3, Const.) y a la potestad de ad-
ministrar justicia encomendada al Poder Judicial (articulo 138, ler parrafo).
En efecto, el derecho a la tutela jurisdiccional no sélo significa el acceso a la
proteccion jurisdiccional, sino ademas a una calidad 6ptima de ésta, condi-
cion que, entre otros aspectos, presupone, como elemento fundamental, la
idoneidad de la magistratura.

Segun lo anterior, tendriamos que el objetivo seria la conformacion de un
estado de cosas: la instauracién de una judicatura con formacion adecuada
y especializada; la finalidad estaria constituida por la idoneidad judicial en
cuanto fin constitucional a cuya prosecucién se justifica el estado de cosas
pretendido en el objetivo del trato diferenciado.

54. El objetivo y el fin del trato diferenciado a magistrados. Respecto a la
bonificacién otorgada a magistrados para el ascenso con respecto al grupo
de postulantes a Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, sin PROFA, el Congreso
ha argumentado en su contestacion que ello se justifica también en que la
idoneidad de la magistratura se alcanza a través del ascenso de jueces con
experiencia (fojas 72 y siguientes). Este mismo criterio ha sido reafirmado
en la Audiencia Publica por parte del Procurador del Congreso. En efecto,
refiriéndose a la bonificacién a magistrados, sostuvo: “este grupo tiene ex-
periencia en tanto que los magistrados ya han participado de la carrera en
la magistratura y al igual que los fiscales tienen ya una cuota de experiencia
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en la resolucidon de conflictos”. Es decir, mientras que a los postulantes con
PROFA se les reconoce la bonificacion justificada en la preparacion especia-
lizada que reciben (PROFA), seria la experiencia de los magistrados la que
posibilitaria la idoneidad de la magistratura. En este supuesto, el estado de
cosas pretendido, en cuanto objetivo del trato diferenciado, es la confor-
macién de una judicatura con experiencia, lo cual estaria justificado en la
prosecucion del principio idoneidad de la judicatura.

§5.3 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A

55.

56.

57.

58.

MAGISTRADOS

Establecidos el objetivo y la finalidad del trato diferente, corresponde inqui-
rir ahora por su idoneidad. En cuanto a la idoneidad del medio con el obje-
tivo, ha de preguntarse: éHay una relacién de causalidad entre el favoreci-
miento al Grupo A, con experiencia -magistrados titulares—, con respecto al
Grupo B para la conformacion de una judicatura experimentada (objetivo)?
El andlisis de causalidad medio-fin debe elaborarse aqui sobre premisas
empiricas.

Corresponde analizar entonces: (1) si la bonificacién concedida a postulan-
tes con PROFA es un medio conducente a la conformacion de una judicatura
preparada, (2), si la bonificacion concedida a magistrados (para el ascenso)
es conducente a la conformacion de una judicatura experimentada.

Procede examinar ahora si el favorecimiento a magistrados frente a postu-
lantes no magistrados constituye, o no, un medio conducente a la confor-
macién de una judicatura con experiencia. La promocién de magistrados
para el ascenso conduce evidentemente a la conformacién de una judicatura
provista de experiencia. Es decir, magistrados adiestrados en la funcidn ju-
risdiccional como consecuencia de una permanencia relativamente dilatada
en el tiempo en dicha actividad. Hay desde esa perspectiva idoneidad entre
el trato discriminatorio —intervencidon- y el objetivo.

Corresponde ahora dilucidar si, ademas, hay idoneidad entre el objetivo y
el fin. Es decir, si una relacién entre la conformacion de una judicatura con
experiencia (objetivo) y la idoneidad de la judicatura (fin). Evidentemente,
la experiencia desempena un rol trascendente en el adecuado ejercicio de
la funcidn jurisdiccional. Esto se infiere de la propia Constitucién cuando
establece, entre los requisitos para ser Vocal de la Corte Suprema, el de
haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal Superior durante diez
anos (articulo 147°, inciso 4). De modo diferente, a postulantes que no son
magistrados se exige un periodo mayor en sus respectivas actividades (ejer-
cicio libre de la abogacia o catedra universitaria): quince afos. La ratio de
esta distincidon pareceria indicar que el propio Constituyente ha valorado la
experiencia judicial como un elemento de mayor valor respecto a la expe-
riencia en el ejercicio libre o en la catedra universitaria para la magistratura.
Esta conclusién debe empero ser relativizada. Se trata de un especial re-
quisito para la mas alta instancia del ejercicio de la magistratura (Vocales y
Fiscales Supremos) que, por tanto, no puede ser proyectada a magistrados
de instancias menores. La ratio se circunscribe a explicar un requisito de
esta especifica instancia judicial, no extensiva, por tanto, al de la segunda
instancia —Vocales y Fiscales Superiores-.
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59. Sin embargo, el nexo no es del todo exacto. La experiencia judicial consti-
tuye un elemento que puede contribuir a la idoneidad judicial, pero se trata
de un vinculo contingente. La idoneidad puede prescindir de experiencia
judicial. La sola experiencia judicial no conduce necesariamente o, por de-
finicién, a la idoneidad. Por el contrario, el nexo no es contingente, sino
totalmente exacto entre judicatura debidamente preparada e idoneidad ju-
dicial. Evidentemente, aln cuando una judicatura experimentada no es el
unico elemento que puede conducir a la realizacién de la idoneidad judicial,
representa un medio que, entre otros, puede conducir al mismo. Por esto,
puede concluirse afirmativamente en el sentido de que existe idoneidad en-
tre el tratamiento diferenciado y el fin consistente en la consecucién de la
idoneidad judicial.

§5.4 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A
MAGISTRADOS

60. Superado el examen de idoneidad, procede, ahora, examinar el tratamiento
diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Conforme se precisé, dos
aspectos han de analizarse bajo este principio: a) si existen medios alterna-
tivos igualmente idéneos para la realizacidn el objetivo y, b), si tales medios
no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectacion reviste menor
intensidad que la del cuestionado.

61. Los medios alternativos. El objetivo de la conformacion de jueces con expe-
riencia puede realizarse a través de la implementacién de una preparacién
especificamente orientada a suministrar aspectos especificos que la expe-
riencia judicial provee. Tal capacitacién puede darse una vez que el postu-
lante ya ha ingresado a la magistratura.

62. Por otra parte, la adopcion de este medio no ocasiona una intervencion en
el principio-derecho de igualdad. Tanto magistrados como postulantes que
no tienen tal condicion pueden, en igualdad de condiciones, ascender o pos-
tular a la magistratura y puede, por otra parte, igualmente, alcanzarse la
conformacion de una judicatura con experiencia.

63. Un tratamiento discriminatorio en funcién de la experiencia no es conducen-
te a la consecucion de la idoneidad de la magistratura. Evidentemente, el
legislador es libre de optar por cualquier medio conducente a la realizacién
u optimizacién de un bien o principio constitucional como, en este caso, el
de idoneidad de la judicatura; sin embargo, el medio adoptado no debe ser
discriminatorio. En consecuencia, el tratamiento diferenciado no supera el
test de necesidad.

§5.5 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POS-
TULANTES CON PROFA

64. Corresponde ahora examinar el trato diferenciado entre postulantes con
PROFA y postulantes sin PROFA éHay una relacion de causalidad entre el
favorecimiento al Grupo A, con PROFA, con respecto al Grupo B, sin PROFA,
para la conformacion de una judicatura preparada (objetivo)?

65. El objetivo de este tratamiento diferenciado, conforme se analizé preceden-
temente, es la conformacion de una judicatura con formacion adecuada y
especializada; la finalidad viene a ser la idoneidad judicial en cuanto fin

J EE



ALGUNOS SUPUESTOS ANALIZADOS EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ...

constitucional a cuya prosecucién se justifica el estado de cosas pretendido
en el objetivo.

66. ¢Es conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto
a los que carecen de él, a la conformacion de una judicatura con formacion
adecuada? La respuesta es afirmativa. En efecto, la formacién de magistra-
dos es conducente a la conformacién de una judicatura de tal naturaleza.
Sin embargo, debe advertirse que el proceso de “formacion” es mucho mas
amplio que el provisto por una capacitacion postuniversitaria. La formacion
juridica comprende la que se presta en la del nivel de pregrado como en la
de postgrado, empero, es el pregrado la fase sustancial y de mayor impor-
tancia en la formacidn juridica, lo cual no implica negar que los estudios ul-
teriores a los universitarios contribuiran al perfeccionamiento y profundiza-
cion de la formacion juridica. Si por formacion se entiende el aprestamiento
en una actividad profesional determinada, ella se adquiere esencialmente
durante los estudios universitarios. No obstante, puede afirmarse que, en
via de principio, una formacion ulterior a la universitaria puede contribuir a
la conformacion de una judicatura adecuadamente formada. Aun cuando el
vinculo no resulta del todo evidente, la presuncion de constitucionalidad de
la ley conduce a que se estime que el trato diferenciado guarda un vinculo
de idoneidad con la conformaciéon de una judicatura adecuadamente forma-
da (objetivo).

67. ¢Existe una relacidn de idoneidad entre el objetivo -la judicatura adecuada-
mente formada- y la finalidad -idoneidad judicial-? La respuesta es tam-
bién afirmativa. La conformacién de una judicatura adecuadamente formada
conduce a la realizacion. del principio de idoneidad judicial. En consecuen-
cia, el tratamiento diferenciado habria superado el examen del principio de
idoneidad.

68. Es conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto a
los que carecen de él, a la conformacion de una judicatura especializada? El
concepto de especializacién es muy especifico, no se trata de una formacion
general cuando, mas bien, de un adiestramiento en una actividad determi-
nada. La formacion brindada por la Academia esta orientada justamente al
adiestramiento del abogado en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. El
favorecimiento de postulantes con PROFA -el tratamiento diferenciado- es
asi conducente a la conformacion de una judicatura especializada. Ahora
bien, la conformaciéon de una judicatura especializada, en cuanto objetivo,
es conducente a la realizacion del principio de idoneidad judicial, el fin. En
consecuencia, el tratamiento diferenciado examinado ha superado el exa-
men bajo el subprincipio de idoneidad.

§5.6 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POS-
TULANTES CON PROFA

69. Superado el examen de idoneidad corresponde, ahora, examinar el trata-
miento diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Ha de analizarse,
entonces: a) la existencia de medios alternativos igualmente idéneos para
la realizacion del objetivo y, b), si ellos no afectan el principio de igualdad.

69. Superado el examen de idoneidad corresponde, ahora, examinar el trata-
miento diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Ha de analizarse,
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entonces: a) la existencia de medios alternativos igualmente idéneos para
la realizacion del objetivo y, b), si ellos no afectan el principio de igualdad.

70. Los medios alternativos. La conformacion de una judicatura adecuadamen-
te formada y especializada puede alcanzarse a través de un medio que no
implica la intervencién en la igualdad. La conformacion de una judicatura
formada y especializada puede alcanzarse a través de la implementacion del
curso del PROFA, sin que para ello, empero, sea indispensable la adopcion
del trato diferenciado cuestionado. En efecto, el PROFA puede extenderse a
abogados que ya han ingresado a la carrera judicial —en cualquier nivel- vy
han de iniciar el ejercicio de su funcidn jurisdiccional. Justamente, antes de
iniciar sus labores los magistrados incorporados podrian recibir la formacién
y especializacidon. Para cumplir este cometido, no es necesario acudir a un
tratamiento contrario a la igualdad como el cuestionado. Si se pretende
alcanzar una judicatura formada y especializada, este cometido puede reali-
zarse a través de una via que no suponga la adopcion del medio di cuestio-
nado. En suma, el medio aqui planteado es igualmente idéneo al examinado
y, ademas, no ocasiona una intervencion en la igualdad. El legislador dispo-
nia, al menos, de un medio alternativo igualmente idéneo al empleado que
no contravenia la igualdad. En consecuencia, la disposicidon cuestionada no
supera el examen bajo el subprincipio de necesidad vy, por lo tanto, infringe
el principio-derecho de igualdad.

4.8 Ascenso en la carrera diplomatica y principio de igualdad

Tribunal Constitucional del Peru. Caso Colegio de Abogados de Lima contra el Con-
greso de la Republica (Ley 29318, que modifica diversos articulos de la Ley N°
28901, Ley del Servicio Diplomatico de la Republica). Pleno. Expediente 00035-
2010-PI/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 16
de diciembre de 2011.

14. Delimitado el derecho a la promocion en el empleo en igualdad de condicio-
nes, corresponde analizar si el contenido normativo de los requisitos cuestio-
nados afectan ese derecho y, consecuentemente, vulneran la Constitucion.
Asi, segun el articulo 37° (inciso b) de la Ley del Servicio Diplomatico de la
Republica, modificada por la Ley 29318, uno de los requisitos para el ascen-
so a Ministro es haber servido en una misién de condiciones de trabajo y de
vida dificiles, de acuerdo con la clasificacion establecida en el Reglamento.

15. De otro lado, el articulo 38° de la Ley del Servicio Diplomatico de la Repu-
blica (con la modificacion de la Ley 29318), prescribe que a fin de estar
aptos para ser promovidos a la categoria de Embajador, los Ministros deben,
ademas del plazo de permanencia en la categoria, cumplir, entre otros re-
quisitos: inciso a) haber servido acumulativamente tres anos en un cargo
con responsabilidad directiva, de conformidad con lo establecido en el Re-
glamento; e inciso b) haber servido dos afios en una misién consular.

16. Teniendo presentes los indicados requisitos, y siguiendo el criterio jurispru-
dencial establecido en decisiones de este Supremo Intérprete de la Cons-
titucion, como la STC 05199-2008-PA/TC, STC 00527-2009-PA/TC y STC
01731-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional considera que el inciso b) del
articulo 37° y los incisos a) y b) del articulo 38° de la Ley del Servicio
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Diplomatico de la Republica (modificada por la Ley 29318), no contravienen
el derecho a la promocidn en el empleo, pues los requisitos mencionados
[@) haber servido en una mision de condiciones de trabajo y de vida difi-
ciles; b) tres anos en un cargo con responsabilidad directiva; y c¢) haber
servido dos aflos en una mision consular] no resultan desproporcionados ni
tampoco su cumplimiento resulta imposible, por lo que su exigencia resulta
razonable y legitima.

En efecto, los impugnados requisitos para el ascenso a la categoria de Em-
bajador y de Ministro no son irrazonables ni desproporcionados, pues tienen
relacién directa en el tiempo de servicio, la calidad y la experiencia que se
desea en el funcionario, especialmente para las mas altos categorias del
Servicio Diplomatico como son las de Ministro y de Embajador.

[...]

§2 El primer parrafo de la Tercera Disposicion Complementaria, Fi-
nal y Transitoria de la Ley 29318 a la luz del derecho-principio de
igualdad

[...]

26. El principio-derecho de igualdad se encuentra reconocido en el inciso 2) del
articulo 2 de la Constitucion, segun el cual:

“Toda persona tiene derecho a: (...) 2. La igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opi-
nién, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”

27. En diversas oportunidades este Tribunal ha hecho referencia al contenido
constitucionalmente protegido de la igualdad juridica. En la STC 00045-
2004-AI/TC, recordamos que la igualdad

“detenta una doble condicion, de principio y de derecho fundamental. En
cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objeti-
vo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el orde-
namiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconoci-
miento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la per-
sona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario.
Se trata de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la
propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién
econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra indole”) que, juridica-
mente, resulten relevantes” [F.J. N© 20].

28. Del mismo modo, este Tribunal ha recordado que este derecho no garantiza
que todos seamos tratados igual siempre y en todos los casos. Puesto que
la igualdad presupone el trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no
lo es, hemos afirmado que su programa normativo admite la realizacién de
tratos diferenciados. Esto ultimo no puede confundirse con el trato discrimi-
natorio. La cuestién de cudl sea la linea de frontera entre una diferenciacion
constitucionalmente admisible y una discriminacidon invalida fue expuesta
en la STC 0045-2004-PI/TC. Alli dejamos entrever que el trato diferenciado
dejaba de constituir una distincién constitucionalmente permitida cuando
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esta carecia de justificacion en los términos que demanda el principio de
proporcionalidad [F.J. 31 in fine]. Desde esta perspectiva, pues, el trato
diferenciado deviene en trato discriminatorio y es, por tanto, incompatible
con el contenido constitucionalmente protegido del derecho de igualdad,
siempre que éste no satisfaga las exigencias derivadas de cada uno de los
subprincipios que conforman el principio de proporcionalidad.

29. La determinacion de si existe o no una injerencia injustificada al mandato de
no discriminacién es parte de un juicio complejo. A ella no se llega, como
por lo general sucede con el resto de derechos fundamentales, analizando-
se si la accion u omisién que se cuestiona afecta el ambito protegido por el
derecho de igualdad [STC 0976-2001-AA/TC, Fund. Jur. 3]. Antes de ello se
requiere que se determine la existencia de una diferenciacién juridicamente
relevante.

30. La identificacion de tal diferenciacion juridicamente relevante se realiza me-
diante la comparacion. Ella comporta un analisis del trato que se cuestiona
con un objeto, sujeto, situacidn o relacidn distintos. Su finalidad es identificar
gue a supuestos iguales se haya previsto consecuencias juridicas distintas,
o0 si se ha realizado un trato semejante a situaciones desiguales. En el juicio
de igualdad, ese objeto, sujeto, situacion o relacién con el cual se realiza el
contraste, se denomina término de comparacion (tertium comparationis).

31. Para que un objeto, sujeto, situacidén o relacion sirva como término de com-
paracion es preciso que presente determinadas cualidades. La primera de
ellas tiene que ver con su validez. El empleo del tertium comparationis pre-
supone su conformidad con el ordenamiento juridico. No ha de tratarse de
un término de comparacion que por las razones que fueran se encuentre
prohibido, por ejemplo, por la Ley Fundamental [Cfr. STC 00019-2010-PI/
TC, Fund. Jur. 16]. Es preciso, igualmente, que el tertium comparationis sea
idoneo. El requisito de idoneidad al que aqui se alude no tiene nada que ver
con las cargas argumentativas que exige el sub-principio del mismo nombre
que conforma el principio de proporcionalidad [Cfr. para tales alcances, la
STC 00045-2004-PI/TC, Fund. Jur. 38]. Antes bien, como expusimos en la
STC 0014-2007-PI/TC (Fund. Jur. 12), la idoneidad del término de compa-
racion, en este contexto, hace referencia a la necesidad de que éste repre-
sente una situacion juridica o factica que comparta una esencial identidad,
en sus propiedades relevantes, con el trato que se denuncia.

32. Tal identidad no alude a la mismidad de rasgos entre las dos situaciones que
se comparan, sino al hecho de que se traten de situaciones que puedan ser
juridicamente equiparables. Entre lo que se compara y aquello con lo cual
éste es comparado, han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atribu-
tos comunes. La inexistencia de caracteres comunes entre el trato que se
cuestiona y la situacién que se ha propuesto como término de compara-
cion, impide que se pueda determinar una intervencién sobre el principio-
derecho de igualdad [Cfr. STC 0019-2010-PI/TC, Fund. Jur. 15; STC 0017-
2010-PI/TC, Fund. Jur. 4-5; STC 0022-2010-PI/TC, Fund. Jur. 15y 18]. Por
ello, es tarea de quien cuestiona una infracciéon a dicho derecho proceder
con su identificacion, asi como con la aportacién de razones y argumentos
por las que éste deberia considerarse como un tertium comparationis valido
e idéneo [cfr. STC 00031-2004-PI/TC, Fund. Jur. 16; STC 0008-2004-P1/
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33.

TC, Fund. Jur. 131-132; STC 00015-2002-PI/TC vy, ultimamente, en las RTC
00640-2011-PA/TC, Fund. Jur. 5; RTC 03931-2010-PA/TC, Fund. Jur. 6]. Y
puesto que de la validez e idoneidad del término de comparacién depende
la determinacidon (o no) de una intervencién al mandato de prohibicién de
discriminacion, su analisis se presenta como un prius a la determinacion de
su lesividad.

En el presente caso, la objecidon de discriminacién ha recaido en el primer
parrafo de la Tercera Disposicion Complementaria Final y Transitoria de la
Ley 29318, que prescribe:

“El inciso a) del articulo 18, relacionado con los veinte afios de permanen-
cia en la categoria, se aplicara a los nuevos ascensos y a aquellos funcio-
narios diplomaticos que ascendieron por Ultima vez después del 1 de enero
de 2000".

Por su parte, el articulo 189, inciso a), de la Ley 28091, Ley del Servicio
Diplomatico de la Republica de la Republica —mencionado en la norma im-
pugnada—, con la modificacion introducida por la Ley 29318, establece:

“Articulo 18.- Situacion de retiro

La situacion de retiro es aquella en la que el miembro del Servicio Diplo-
matico se encuentra apartado definitivamente de la situacién de actividad
y tiene lugar en los siguientes casos:

a) Al cumplir los setenta afios de edad o veinte afios en cualquier catego-
ria, lo que ocurra primero.

(..)"

34. La Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 130-

35.

2003-RE, Reglamento de la Ley del Servicio Diplomatico de la Republica,
ayuda a apreciar el trato diferenciado que hace la nhorma impugnada entre
los funcionarios diplomaticos que ascendieron por ultima vez hasta el 1 de
enero de 2000 y los que ascendieron después de esa fecha:

“El pase a la Situacion de Retiro por limite de edad o limite de permanen-
cia de veinte (20) afios en cualquier categoria se aplicara de la siguiente
manera:

El funcionario que ascendié por ultima vez hasta el 01 de enero de

2000 pasara, de oficio y por Resolucién Suprema, a la Situacién de Reti-

ro al cumplir los setenta (70) aiios de edad.

El funcionario que ascendio por ultima vez

2000 pasara, de oficio y por Resolucion Suprema, a la S/tuaCIon de Ret/ro

al cumpllr n 7 n vein 2 n n Iquier
ria, I rra primero” (énfasis afiadido).

La diferenciacion en el trato que contiene la disposicién impugnada consiste
en distinguir la aplicacion de la causal de pase a la situacién de retiro por 20
afnos en cualquier categoria, entre funcionarios que ascendieron hasta el 1
de enero de 2000 vy los funcionarios que ascendieron después del 1 de enero
de 2000. De este modo:
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a) Los funcionarios que ascendieron por ultima vez hasta el 1/1/2000 pue-

den permanecer mas de 20 afios en cualquier categoria, hasta cumplir
Z0 aios.

b) A diferencia de los funcionarios que ascendieron por ultima vez después del

1/1/2000, quienes pasaran a la situacidn de retiro al cumplir 20 afios en
cualquier categoria, aun cuando tengan menos de 70 afios.

36. La diferenciacién normativa entre los miembros del Servicio Diplomatico
que este Tribunal aprecia en la norma impugnada, puede graficarse de la
siguiente manera:

01/01/2020

Los funcionarios que ascendieron por | Los funcionarios que ascendieron por
(ltima vez hasta el 1/1/2000 pueden per- | (ltima vez después del 1/1/2000 pasa-
manecer mas de 20 afos en cualquier | ran a la situacion de retiro al cumplir 20
categoria, hasta cumplir 70 afios. afos en cualquier categoria, aun cuando

tengan menos de 70 aios.

37. La identificacién de dicho trato diferenciado ha sido consecuencia de que el
término de comparacién propuesto por el demandante es valido e iddneo.
Este Ultimo caracter es consecuencia de que entre los miembros del Servicio
Diplomatico que ascendieron por ultima vez después del 1 de enero de 2000
y los que ascendieron con anterioridad, existe una identidad esencial de pro-
piedades que permite realizar la comparacion. Se trata, en ambos casos, de
funcionarios del Servicio Diplomatico, que cuentan con los mismos derechos
y obligaciones (cfr. articulos 8° y 90 de la Ley del Servicio Diplomatico de
la Republica y articulos 199 a 22° de su Reglamento [Decreto Supremo N°
130-2003-RE]).

De modo que corresponde al Tribunal analizar si el trato diferenciado que
realiza la norma impugnada entre quienes ascendieron por Ultima vez hasta
el 1 de enero de 2000 y los que asciendan después de esa fecha, es o0 no
discriminatorio.

38. A este propodsito, como ha sefialado este Tribunal, el examen de si una
disposicién legal contraviene o no el derecho-principio de igualdad, ha de
realizarse analizando si ésta es conforme con el principio o test de propor-
cionalidad (cfr. STC 045-2004-PI/TC, fundamento 31) y, en particular, con
las exigencias derivadas de cada uno de los subprincipios que lo conforman:
i) idoneidad, ii) necesidad; vy iii) proporcionalidad en sentido estricto (cfr.
STC 045-2004-AI/TC, fundamento 33).

39. Si el trato desigual supera el examen bajo los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, entonces la diferenciacién
sera valida constitucionalmente. En caso contrario, el tratamiento desigual
serad una discriminacién proscrita por la Constitucion. Como ya se precisd
en la STC 045-2004-AI/TC (fundamento 41), los mencionados subprincipios
han de aplicarse sucesivamente. Primero, se ha de examinar la idoneidad
de la intervencion. Si la intervencion en la igualdad -el trato diferencia-
do- no es idénea, entonces, sera inconstitucional, sin que sea ya necesario
examinarla bajo el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato
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diferenciado -la intervencidon- fuera idéneo, se procedera a su examen bajo
el subprincipio de necesidad. Si el trato diferenciado superara el examen
bajo este subprincipio, corresponderd someterlo a examen bajo el subprin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién. Y si supera este
ultimo escrutinio habra que concluir que la diferenciacion es constitucional.

c.1) Objetivo y fin constitucionales

40. Pero antes de aplicar el principio o test de proporcionalidad es necesario
apreciar si el trato diferenciado, realizado entre los miembros del Servicio
Diplomatico que ascendieron por ultima vez hasta el 1 de enero de 2000
(que pueden permanecer mas de 20 afios en cualquier categoria, hasta
cumplir 70 ainos de edad) y los que asciendan después de esa fecha (que
no pueden permanecer mas de 20 afos en una categoria sin pasar a la
situacion de retiro),persigue un objetivo y esta orientado a un fin constitu-
cional. El objetivo es el estado de cosas o situacidn juridica que el legisla-
dor pretende conformar a través del tratamiento diferenciado. El fin viene
a ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacidon u optimizacion
se logra con la conformacion del objetivo (cfr. STC 045-2004-PI/TC, fun-
damento 37).

41. Segun el emplazado, el objetivo (conformacion de un estado de cosas) del
tratamiento diferenciado es instaurar un mecanismo moderado de renova-
cion de cuadros en el Servicio Diplomatico, pues con ello se permitira la per-
manencia de algunos funcionarios por "un tiempo razonable”, atendiendo a
gue “han logrado acceder a las mas altas categorias sobre la base de sus
capacidades, méritos y experiencia”. Dicho objetivo, para este Tribunal, no
resulta per se inconstitucional. Por su parte, el fin que se persigue, segun el
emplazado, es [a] "coadyuvar a la consecucion de la idoneidad del Servicio
Diplomatico y, a su vez, [b] garantizar la vigencia del derecho a ejercer ple-
namente la funcidn publica -permitiendo la permanencia de los miembros
del Servicio Diplomatico en dicha funcion por un tiempo razonable -” (cfr.
pagina 39 de la contestacién de la demanda).

42. A efectos de sustentar la necesidad de proteccion del “"derecho a ejercer
plenamente la funcion publica”, el emplazado invoca la STC 0025-2005-PI/
TC y 0026-2005-PI/TC (fundamento 43), donde se sefiala que ese derecho
es uno de los contenidos del derecho de acceso a la funcion publica, que
puede verse perturbado por un menoscabo, restriccidén o limitacién “ilegiti-
ma” (fundamento 44). No obstante, el emplazado no sustenta por qué en
caso que la norma impugnada no realizara el tratado diferenciado cuestio-
nado ocurriria un menoscabo, restriccion o limitacion ilegitima al “derecho
a ejercer plenamente la funcion publica”. Mas aun si se tiene en cuenta que
el derecho de acceso y, en particular, el derecho al ejercicio de la funcién
publica es un derecho de configuracion legal y, por tanto, cuyo contenido, al-
cances y condiciones de ejercicio corresponde fijar libremente al legislador,
sin mayores limites que los que de la Constitucién se puedan derivar [STC
0005-2008-PI/TC, Fund. Jur. 89-90; STC 0008-2008-PI/TC, Fund. Jur. 43 y
48; STC 00025-2005-PI/TC, Fund. Jur. 97].

43. Por tanto, en la medida que la Constitucién no garantiza que los funcionarios
gue pertenecen a la carrera diplomatica ejerzan su derecho al ejercicio de
la funcion publica bajo un régimen de derechos adquiridos [art. 103 de la
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Constitucién], el Tribunal no entiende que este derecho pueda constituir uno
de los fines que se pretenda optimizar con la conformacion del objetivo. De
modo que, a juicio del Tribunal, el fin constitucional del tratamiento dife-
renciado cuestionado en autos es, concretamente, /a idoneidad del Servicio
Diplomatico, que es consustancial al cumplimiento de la competencia cons-
titucional del Poder Ejecutivo de dirigir la politica exterior y las relaciones
internacionales (articulo 1189, inciso 11, de la Constitucion).

c.2) Examen de idoneidad

44, Conforme este Tribunal ha senalado, la idoneidad consiste en la relacion de
causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado a través de la inter-
vencion legislativa y el fin propuesto por el legislador. Se trata del anélisis
de una relacion medio-fin. Tratdndose del analisis de una intervencién en
la prohibicién de discriminacion, el analisis consistirda en examinar si el tra-
tamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecucion
de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea
idéneo, serd inconstitucional. Desde esta perspectiva, en el examen de ido-
neidad el analisis del vinculo de causalidad puede desagregarse en la eva-
luaciéon de la:

1) relacidon entre la intervencion en la igualdad -medio - y el objetivo, y

2) relacion entre objetivo y finalidad de la intervencién (cfr. STC 045-2004-AI/
TC, fundamento 38).

Corresponde analizar entonces: i) si el trato diferenciado es un medio con-
ducente a la instauracion en el Servicio Diplomatico de un mecanismo mo-
derado de renovacidon de cuadros; vy ii) si el mecanismo moderado de reno-
vacion de cuadros es conducente a conformacién de un Servicio Diplomatico
idéneo.

45. En lo que respecta al examen de idoneidad, el emplazado argumenté que

“(...) la conformacion de un mecanismo moderado de renovacion de cua-
dros en el Servicio Diplomatico (objetivo) es un medio idéneo para coadyu-
var a la consecucion de la idoneidad del Servicio Diplomatico y, a su vez,
garantizar la vigencia del derecho a ejercer plenamente la funciéon publica
(fin). Asi, pues, se establece la posibilidad de que exista una renovacion en
cada categoria del Servicio Diplomatico, pero sin que ello signifique que se
va a aplicar a todos los casos, porque ello iria en desmedro de la perma-
nencia en la funcion publica de aquellos miembros del Servicio Diplomatico
que han logrado acceder a las mas altas categorias sobre la base de sus
capacidades, méritos y experiencia, afectando negativamente la idoneidad
del Servicio Diplomatico. La permanencia en la funcion publica constituye
un requisito para el ejercicio pleno de dicha funcion.

De manera que, podemos concluir que la diferencia analizada es idénea
para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo” (pagina 40 de la contes-
tacion de la demanda).

46. A juicio del Tribunal, el tratamiento diferenciado que realiza la norma im-
pugnada es idéneo para instaurar un mecanismo moderado de renovacion
de cuadros en el Servicio Diplomatico (objetivo), y en cuanto evita cambios
abruptos de funcionarios que ejecutan la politica exterior y las relaciones
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internacionales trazadas por el Poder Ejecutivo, fomenta la existencia de
un Servicio Diplomatico idéneo (finalidad). En consecuencia, el tratamiento
diferenciado bajo analisis supera el examen de idoneidad.

c.3) Examen de necesidad

47. Respecto al examen de necesidad, el Tribunal Constitucional ha sefalado
gue éste importa el analisis de dos aspectos: (1) la identificacion de si hay
medios hipotéticos alternativos idéneos, y (2) la determinacién de (2.1) si
tales medios -idéneos - no intervienen en la prohibicién de discriminacion,
o (2.2) si, interviniendo, tal intervencidn reviste menor intensidad. El ana-
lisis de los medios alternativos se efectia con relacion al objetivo del trato
diferenciado, no con respecto a su finalidad. El medio alternativo hipotético
debe ser idoneo para la consecucion del objetivo del trato diferenciado. Por
tanto, si del analisis resulta que (1) existe al menos un medio hipotético
igualmente idéneo que (2.1) no interviene en la prohibicion de discrimina-
cion o que (2.2), interviniendo, tal intervencidon es de menor intensidad que
la adoptada por el legislador, entonces, la ley habra infringido el principio-
derecho de igualdad y sera inconstitucional (cfr. 045-2004-AI/TC, funda-
mento 39).

48. En ese sentido, son dos los aspectos que han de analizarse bajo el subprin-
cipio de necesidad: a) si existen medios alternativos igualmente idéneos
para la realizacidn el objetivo, y b) si tales medios no afectan el principio de
igualdad o, de hacerlo, la afectacion reviste menor intensidad que la conte-
nida en la norma impugnada.

En el caso de autos, el demandante considera que la ley impugnada no su-
pera el examen de necesidad, pues es posible alcanzar el objetivo "mediante
otros medios”. No obstante, el Tribunal aprecia que el demandante no indica
cuales serian esos otros medios (cfr. pagina 43 de la demanda) ni, en caso
existiesen, por qué éstos serian menos gravosos para el derecho-principio
de igualdad. Por ello, y en la medida que en relacidn al objetivo que se per-
sigue lograr, el Tribunal no advierte que exista alguna medida alternativa,
hemos de concluirse que el tratamiento diferenciado cuestionado supera el
examen de necesidad.

c.3) Examen de proporcionalidad en sentido estricto

49. Segun ha sefalado este Tribunal en la STC 045-2004-AI/TC (fundamento
40), el examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, pro-
yectado al analisis del trato diferenciado, consiste en una comparacién entre
el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad
de la intervencion en la igualdad. La comparacion de estas dos variables
ha de efectuarse segun la denominada /ey de ponderaciéon. Conforme a
ésta: "Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”.

50. Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacién —-o no realizacion - de
un derecho o principio y la satisfaccién -o realizacion - de otro. En el caso
del derecho a la igualdad, es éste el afectado o intervenido, mientras que
el principio, derecho o bien constitucional a cuya consecucion se orienta el
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tratamiento diferenciado -la idoneidad del servicio diplomatico — es el fin
constitucional. Por esto, la ponderacion en los casos de igualdad supone
una colision entre el principio-derecho igualdad y el fin constitucional del
tratamiento diferenciado.

51. Proyectada la ley de ponderacion al analisis de la intervencion de la igualdad,
dicha /ey seria enunciada en los siguientes términos: "Cuanto mayor es el
grado de afectacion —intervencion — al principio de igualdad, tanto mayor ha
de ser el grado de optimizacion o realizacion del fin constitucional”. Si esta
relacién se cumple, entonces, la intervencion en la igualdad habra superado
el examen de la ponderacidn y no sera inconstitucional. Por el contrario, si la
intensidad de la afectacidn en el derecho-principio de igualdad es mayor al
grado de realizacién del fin constitucional, entonces, la intervencion en ese
derecho no estara justificada y sera inconstitucional.

52. En el presente caso, hemos dejado establecido que el fin constitucional es la
idoneidad del Servicio Diplomatico. Por su parte, la intervencion o limitacién
al derecho-principio de igualdad consiste en que no a todos los funcionarios
del Servicio Diplomatico se les aplicara por igual la causal de pase a la situa-
cion de retiro por cumplir 20 afios en cualquier categoria.

Aplicando entonces la ley de ponderacion al caso de autos, ha de decirse
gue cuanto mayor es la intensidad de la intervencidon en el derecho-principio
de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion
del fin constitucional, esto es, la idoneidad del Servicio Diplomatico.

Corresponde, por tanto, tener en cuenta tanto la intensidad de la interven-
cion como el grado de realizacion de la finalidad, a efectos de que poste-
riormente pueda analizarse si se cumple o no con la ley de ponderacion.
Como ha expuesto este Tribunal, las intensidades de intervencidén pueden
ser catalogadas de grave, media o leve; mientras que los grados de realiza-
cion del fin constitucional pueden clasificarse en elevado, medio o débil (cfr.
0007-2006-PI/TC, fundamento 43).

53. Pues bien, la intervencién en el mandato de igualdad de condiciones en el
ascenso 0 promocion en el empleo vy, especificamente, en el ascenso en la
carrera diplomatica, siempre sera una intervencion de intensidad grave. Ello
€s asi pues presupone, in nuce, una intervencion en el ambito del derecho de
igualdad, cuyos efectos se despliegan en impedir o dificultar el ejercicio del
derecho constitucional de promocidn en el empleo [cfr. STC 00045-2004-PI/
TC, Fund. Jur. 35 “a”]. Este ultimo derecho a la promocién o ascenso en el
empleo en igualdad de condiciones tiene, segun hemos visto, rango consti-
tucional, pues si bien no esta expresamente formulado en la Constitucién de
1993, si se encuentra reconocido en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos [articulo 7 “c” del Protocolo de San Salvador; articulo
7 “c” del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les]. Y los tratados sobre estas materias, como lo hemos declarado en diver-
sas oportunidades, tienen rango constitucional (cfr. STC 0047-2004-AI/TC,
Fund. Jur. 61; STC 0025-2005-PI/TC, Fund. Jur. 25 y siguientes).

54. Por su parte, la importancia de la realizacion u optimizacion de la idoneidad
del Servicio Diplomatico (finalidad constitucional) es, a juicio del Tribunal,
de grado débil. Ello se debe a que el grado de realizaciéon del fin, a través del
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medio empleado por el legislador, es solo parcial. La “capacidad”, “méritos”
y “experiencia” de los funcionarios que ascendieron hasta el 1 de enero de
2000 -y a los que no se querria sustraer del servicio diplomatico con la apli-
cacion de la regla cuestionada por poseer tales cualidades- se encuentran
contemplados como requisitos que la Ley N° 28091, modificada por la Ley
N° 29318, establece para que un funcionario pueda ascender, independien-
temente de si tal ascenso acontecié hasta o después del 1 de enero de 2000.
Asi, por ejemplo, el Tribunal observa que:

[a] Para ascender a Consejero (art. 36°), los Primeros Secretarios deben,
ademas del plazo de permanencia en la categoria, cumplir con aprobar el
Curso Superior de la Academia Diplomatica, dominar dos idiomas extranje-
ros de uso internacional, contar con cuatro afios de servicio en el exterior,
aprobar el examen de suficiencia académica y profesional en la categoria,
y obtener un resultado aprobatorio en la evaluacion senalada en el articulo
40° de la misma Ley.

[b] Por su parte, el articulo 36-A de la misma Ley N° 28091, modificada
por la Ley N° 29318, establece que el ascenso de Consejero a Ministro
Consejero, ademas del plazo de permanencia en la categoria, requiere que
el funcionario cumpla con haber servido cinco anos en el exterior, aprobar
el examen de suficiencia académica y profesional en la categoria y obtener
un resultado aprobatorio en la evaluacién senalada en el referido articulo
40 de la Ley.

[c] No otra cosa sucede con el ascenso a la categoria de Ministro de los
Ministros Consejeros (art. 37°). Para que ello pueda ocurrir, ademas del
plazo de permanencia en la categoria, es preciso que cumplan con apro-
bar el Curso de Altos Estudios de la Academia Diplomatica, hayan servido
en una misién de condiciones de trabajo y de vida dificiles, acrediten un
titulo profesional diferente al que otorga la Academia Diplomatica o uno de
postgrado relacionado a la funcion diplomatica, hayan servido ocho afios
en el exterior, aprueben el examen de suficiencia académica y profesional
en la categoria y obtengan un resultado aprobatorio en la evaluaciéon que
se contempla en el referido articulo 40.

[d] Igualmente, el Tribunal observa que la promocién a la categoria de
Embajador (art. 38°), requiere que los Ministros, ademas del plazo de per-
manencia en la categoria, cumplan con haber servido tres afios (acumu-
lativamente) en un cargo con responsabilidad directiva, dos afos en una
misidn consular, diez afios en el exterior y obtener un resultado aprobatorio
en la evaluacion sefialada en el articulo 40° [el sistema de evaluacién, cada
dos afos, que este ultimo precepto prevé tiene por finalidad "conocer el
perfil profesional del funcionario, evaluar su rendimiento y su capacidad de
gestion, de acuerdo con los fines de la presente Ley”].

55. El Tribunal aprecia, pues, que la capacidad y méritos —dos de los factores
que se han expuesto con el propdsito de justificar la diferenciacion realizada
por la disposicion impugnada- son presupuestos o requisitos que la Ley del
Servicio Diplomatico de la Republica establece con el propdsito de que un
funcionario pueda ascender al nivel superior de la carrera diplomatica.

Al Tribunal no le es ajeno que determinadas actividades, como puede ser
las propias del maximo nivel funcionarial del servicio diplomatico, a través
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de su practica prolongada, suministre a quien lo realiza de un conocimiento
o habilidad especial que no se obtiene librescamente. Pero incluso un su-
puesto de esta naturaleza, que se refiere propiamente a la experiencia, no
es ajeno, como antes se ha visto, a los requisitos que contempla la Ley N°
28091, modificada por la Ley N° 29318, a los efectos de que un funcionario
del Servicio Diplomatico pueda ascender en la carrera.

56. Al evaluarse el grado de realizacién del fin que el legislador pretendia alcan-
zar, el Tribunal tampoco puede pasar inadvertido que, a la fecha en que se
promulgé la Ley 29318, esto es, el 19 de enero de 2009, un funcionario del
Servicio Diplomatico ascendido después del 1 de enero de 2000 ya contaba
con la experiencia suficiente como para que con la aplicacion del inciso a)
del articulo 189 de la Ley 28091, pudiese haberse afectado la idoneidad del
servicio diplomatico con el retiro de los ascendidos después del 1 de enero
del 2000, por haber cumplido 20 anos en el ejercicio del cargo.

57. Pero no sdlo el grado de optimizacién de la idoneidad del Servicio Diplomati-
co (fin constitucional) es apenas débil, como se ha visto, sino que, ademas,
el Tribunal advierte que dicha idoneidad no se encontraria comprometida,
pues no se ha suministrado informacién a este Tribunal en el sentido de que
de no haberse establecido la excepcion —en la disposicidon legal que aqui
analizamos- a la regla contenida en el inciso a) del articulo 18° de la Ley N°
28091, modificada por la Ley N° 29318, ello hubiera significado la exclusion
de la totalidad o de un porcentaje considerable de funcionarios de los mas
altos niveles del Servicio Diplomatico.

58. Aplicada, pues, la ley de ponderacion al caso, el Tribunal es de opinidn que
siendo grave la intensidad de la intervencidén en el derecho a la promocién
o ascenso en el empleo en igualdad de condiciones, y débil el grado de rea-
lizacion u optimizacion del fin constitucional (la idoneidad del Servicio Di-
plomatico), el trato realizado por el primer parrafo de la Tercera Disposicidn
Complementaria, Final y Transitoria de la Ley N° 29318 es excesivo y, por
tanto, injustificado, por lo que deberia declararse su inconstitucionalidad.

5. Actuacion administrativa y su vinculacion al principio de igualdad

5.1 Exigencias derivadas del derecho a la igualdad en aplicacion de la ley
en el &mbito administrativo

Tribunal Constitucional. Caso Instituto Superior Tecnoldgico No Estatal Peruano
de Sitemas - SISE contra la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Instituto Nacional de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI. Sala 1.
Expediente 01279-2002-AA/TC. Sentencia publicada en el portal web del Tribu-
nal Constitucional el 27 de junio de 2003.>’

57 El recurrente interpuso una demanda de amparo a fin de que se declare inaplicable a su caso la Resolucién de
INDECOPI que confirmé otra que le ordend (i) el pago de derechos de autor de Microsoft Corporation y otros,
(ii) el pago de una multa y (iii) el cese de la actividad realizada. Sobre ello, alegd la vulneracion de su dere-
cho a la igualdad ante la ley, en tanto la emplazada habria resuelto otro caso semejante al suyo en diferente
forma. Tras el andlisis constitucional, el Tribunal declaré infundada la demanda, pues, no se trataba de dos
casos sustancialmente idénticos y no se ofrecid un tertium comparationis valido.
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3. Independientemente de cualquier consideracion relacionada con el respe-
to de este derecho en el ambito jurisdiccional, este Tribunal Constitucional
considera que, en sede administrativa, el derecho a la igualdad en la apli-
cacion de la ley exige que un mismo érgano administrativo, al aplicar una
misma ley, o una disposicidon de una ley, no lo haga de manera diferenciada
o basandose en condiciones personales o sociales de los administrados. Se
prohibe, asi, la expedicidon por un mismo érgano administrativo de actos o
resoluciones administrativas arbitrarias, caprichosas y subjetivas, carentes
de una base objetiva y razonable que la legitime. Dicha dimensién del dere-
cho de igualdad juridica se encuentra, como es obvio, directamente conec-
tado con el principio de seguridad juridica que este Tribunal Constitucional
ha proclamado como un principio implicito de nuestro ordenamiento consti-
tucional: “Ningun particular puede ser discriminado o tratado diferenciada-
mente por los érganos -judiciales o administrativos— llamados a aplicar las
leyes” (STC 0016-2002-AI/TC, Fund. Jur. N° 4).

4. Para que se genere una violacion del derecho de igualdad en la aplicacion de
la ley, aparte de la necesidad de que se trate de un mismo 6rgano adminis-
trativo que los haya expedido, es preciso que exista una sustancial identidad
entre los supuestos de hecho resueltos por el érgano administrativo en for-
ma contradictoria. Tal identidad de los supuestos de hecho, desde luego, no
tiene por qué ser plena. Basta que existan suficientes elementos comunes
como para considerar que los supuestos de hecho enjuiciados son juridica-
mente iguales y que, por tanto, debieron merecer una misma aplicacion de
la norma.

Asimismo, la aludida vulneracion requeriria que el tertium comparationis
gue se ofrezca, exprese una “linea constante” de comprensién y aplicaciéon
de la norma, de modo que el juicio de invalidez sobre el acto o resolucion
administrativa sea consecuencia de que, en el caso concreto, el aparta-
miento de la “linea constante” sea expresion de un mero capricho. Ese ter-
tium comparationis, por cierto, puede comprender casos sustancialmente
analogos resueltos con anterioridad al acto o resolucidon administrativa que
se impugne. Y, finalmente, es preciso que no exista una fundamentacion
adecuada que justifique la variacién del criterio interpretativo, pues es claro
gue el apartamiento de la “linea constante” de interpretacion y aplicacion de
una norma a un supuesto factico sustancialmente igual, puede legitimamen-
te provenir de que judicialmente se haya declarado su invalidez, o de que
se haya decidido apartarse del precedente administrativo por los 6rganos
competentes (ordinal 2.8 del articulo V del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General).

5.2 Deber de los tribunales administrativos de resolver las causas en
igual aplicacion de la ley

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Princeton Dover Corporation (Sucursal Lima-
Perd) contra el Tribunal Fiscal. Sala 1. Expediente 07289-2005-PA/TC. Sentencia
publicada en el portal web del Tribunal Constitucional el 28 de agosto de 2006.

19. El articulo 2, inciso 2 de la Constitucion reconoce el derecho de igualdad en
los siguientes términos:
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Toda persona tiene derecho:

(...)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de
cualquiera otra indole.

20. El Tribunal Constitucional ha dicho que, en su condicién de derecho funda-
mental, la igualdad garantiza que nadie pueda ser objeto de tratamientos
diferenciados que carezcan de base objetiva y no sean razonables. Igual-
mente, hemos afirmado que, en la medida en que todos los derechos fun-
damentales y, entre ellos, el de igualdad, vinculan a todos los poderes pu-
blicos, el derecho reconocido en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion no
solo es oponible al legislador y, en ese sentido, no puede entenderse como
gue con él solo se limita al legislador, prohibiéndole que, cuando ejerza su
funcién legislativa, realice tratamientos diferenciados carentes de razonabi-
lidad y proporcionalidad. En efecto, mas que de una “igualdad ante la ley”
o “igualdad en la ley”, en realidad, el articulo citado reconoce el derecho de
“igualdad juridica”.

21. Una de las proyecciones del derecho de igualdad juridica, en su dimensién
formal, lo constituye el derecho de igualdad “en la aplicacion de la ley”.
Con él, tenemos expresado, se garantiza que un juez, u érgano judicial, al
decidir un caso, bajo un supuesto de hecho sustancialmente analogo a uno
resuelto con anterioridad, y en el que se aplique la misma norma juridica,
no lo resuelva arbitrariamente en un sentido contrario.

La cuestidon de si el contenido constitucionalmente garantizado de este de-
recho, ademas de los jueces u érganos jurisdiccionales, también se proyecta
sobre “todos” los érganos de la Administracidon Publica, no es una cuestion
gue aqui tenga que ser analizada, habida cuenta de las peculiaridades que
su tratamiento comporta y, por otro lado, que no es necesario para resolver
los términos en los que se ha propuesto la controversia constitucional en el
presente caso.

Si nos tenemos que detener, en cambio, en la relacién en que se puedan en-
contrar los tribunales administrativos, como el Tribunal Fiscal, con el ambito
protegido del derecho de igualdad en la aplicacién de la ley, pues, al fin y al
cabo, en el escrito presentado ante este Tribunal, el abogado de la recurren-
te ha lamentado que, en su caso, no se haya observado un precedente del
mismo Tribunal Fiscal dictado con caracter previo.

22. La respuesta, a juicio del Tribunal Constitucional, es que, con los matices
que se derivan del hecho de tratarse de tribunales administrativos, estos
tienen la condicion de sujetos pasivos del derecho a la igualdad en la apli-
cacion de la ley y, en ese sentido, se encuentran obligados a no resolver
casos sustancialmente andlogos, donde se apliqgue una misma ley de modo
arbitrariamente diverso, no solo por las concretas exigencias que se derivan
de esta dimensidén formal del derecho de igualdad juridica, sino también
como una concretizacion del principio de seguridad juridica. En efecto, tam-
bién este ultimo principio impide a los tribunales administrativos que en las
resoluciones que expidan en el marco del ejercicio de sus competencias,
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23.

24,

25.

se puedan apartar arbitrariamente de sus propios precedentes, situacion
gue se presenta cada vez que, pese a tratarse de un mismo drgano, cuya
composicidn no ha variado, decide irreflexivamente apartarse de un criterio
sentado con anterioridad, no obstante existir una identidad sustancial del
supuesto de hecho deliberado en uno o algunos casos anteriores.

Por tanto, el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley no garantiza
que los tribunales de justicia o los tribunales administrativos no puedan
nunca variar de jurisprudencia o precedente. Por decirlo asi, el derecho a la
igualdad de la ley no es un obstaculo a la correccién del error de la decisién
anterior, pero tampoco a las nuevas respuestas que el derecho debe brindar
a una sociedad en constante cambio.

Lo que garantiza este derecho es que el cambio de precedente se efectlie de
manera reflexiva, fundado en razones juridicas objetivas que sean plantea-
das con una cierta vocacién de continuidad en el futuro. No se trata, pues,
de un derecho a la irreversibilidad de la jurisprudencia y los precedentes
(jurisdiccionales o administrativos), sino de la proteccién juridica contra el
cambio arbitrario o fundado en razones ad personam.

En el caso, como se ha recordado en los fundamentos 14 y 15 de esta sen-
tencia, la recurrente ha argumentado que la violacidon del derecho de igual-
dad en la aplicacién de la ley tendria su origen en que, mientras en un caso
sustancialmente idéntico, resuelto con anterioridad, donde la reclamante
era la empresa Engelhard Peru S.A.C., el Tribunal Fiscal expidié un pronun-
ciamiento sobre el fondo; sin embargo, en su caso, el mismo Tribunal Fiscal
decidid suspender la expedicidén del pronunciamiento hasta que se resuelva
la investigacion penal en la que se encuentra inmerso su representante le-
gal, por la comisidn del delito de defraudacion tributaria.

El alegato de violacion del derecho de igualdad en la aplicacion de la ley
planteado por la recurrente debe ser desestimado. En efecto, conforme se
observa de la parte considerativa de la Resolucién del Tribunal Fiscal 01950-
2-2004, que se impugna mediante el amparo, con posterioridad a la ex-
pedicion de la resolucion recaida en el caso de la empresa Engelhard Peru
S.A.C., de fecha 4 de abril de 2003, el Tribunal Fiscal, mediante acuerdo de
su Sala Plena, de fecha 23 de setiembre de 2003, convino lo siguiente:

(...) que cuando se verifique la existencia de un proceso por delito de de-
fraudacion tributaria contra la recurrente, este Tribunal tiene la obligacion
de emitir pronunciamiento si cuenta con los elementos necesarios para ha-
cerlo, salvo que para ello requiera el fallo del citado procesal penal, en cuyo
caso se suspendera el procedimiento respecto del extremo que correspon-
da, debiendo la Administracidon devolver los actuados una vez que culmine
el indicado proceso penal, adjuntando copia certificada de la sentencia a
efectos de la emision del pronunciamiento definitivo.

26. En mérito al acuerdo adoptado en Sala Plena, y después de analizar la na-

turaleza de la reclamacién presentada por la ahora recurrente, el Tribunal
Fiscal expresd las razones por las cuales era preciso, con el objeto de resol-
verla, esperar el pronunciamiento de la justicia penal, por lo cual suspendid
el procedimiento. En palabras del Tribunal Fiscal:
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En el presente caso, y tal como se ha sefialado anteriormente, a fin de emi-
tir un pronunciamiento sobre los reparos efectuados por la Administracion,
resulta necesario contar con las conclusiones del proceso penal tanto del
seguido contra el representante de la recurrente como del representante
del proveedor principal de ésta (que en promedio representa mas del 65%
de las compras observadas por la Administracion), toda vez que tales con-
clusiones constituyen un elemento indispensable para determinar la iden-
tidad documentaria y real entre el vendedor y el comprador y el objeto de
la transaccion (compra y venta de oro).

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional considera que, en vista de que el Tri-
bunal Fiscal cambid un precedente anterior, tras la adopcidén de un acuerdo
de su Sala Plena, y que esta tiene vocacidon de continuidad en el futuro, ade-
mas de encontrarse expuestas en la resolucién que se cuestiona las razones
por las cuales era preciso que no se resolviera el procedimiento contencioso-
tributario en el caso de la recurrente; dicho 6rgano no ha actuado arbitra-
riamente de modo que pueda reputarsele la lesién del contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley.

5.3 Capacidad contributiva, régimen tributario y principio de igualdad

Tribunal Constitucional. Caso Carlos Guillermo Repetto Grand y mas de cinco
mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica (Ley 28046, Ley que crea el
Fondo para la Asistencia Previsional). Pleno. Expediente 00001-00002-2004-Al/
TC, acumulados. Sentencia publicada en el portal web del Tribunal Constitucional
el 5 de octubre de 2004.58

46

47.

58

. De otra parte, los recurrentes alegan que la ley impugnada vulnera el prin-

cipio de igualdad, pues a pesar de que los pensionistas adscritos al régimen
previsional del Decreto Ley N.© 20530 siempre han sido considerados como
iguales ante la ley, se afectan las pensiones sélo de un grupo de pensionis-
tas de dicho régimen, dejando inafectas las de otros.

Es constante la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional segun la
cual, la clausula de igualdad prevista en el articulo 2°2 de la Constitucién,
no implica el derecho a un tratamiento “uniforme”, esto es, que no supone
un principio de proteccién frente al trato diferenciado sino, tan sélo, frente
al discriminatorio, entendido éste como aquel juicio de distincidon que no se
sustenta en base razonable, objetiva y concretamente verificable. Dicho de
otro modo, desde la perspectiva de quien se considera afectado en su dere-
cho a la igualdad “en la ley”, no basta alegar la existencia de una determi-
nada circunstancia que lo asemeja a quien pretende utilizar como término

La demanda de inconstitucionalidad fue promovida contra diversos articulos de la Ley 28046 que cred el

“Fondo para la Asistencia Previsional”, cuyos recursos, en la parte correspondiente al tributo creado por el
articulo 4° de la norma, se destinaron al pago de las pensiones y a la nivelacion de los pensionistas compren-
didos en el régimen del Decreto Ley 20530. Alegaban que tales normas eran incompatibles con los principios
tributarios, el principio de legalidad, el principio de igualdad, entre otros. El Tribunal, en su analisis constitucio-
nal, determind que no se vulnerd el principio de igualdad, porque (i) la contribucion no pretendia gravar todas
las pensiones de aquellos beneficiarios del régimen del Decreto Ley 20530, sino sélo aquellas que anualmente
excedan la suma de 14 UIT; y (ii) la tasa de contribucién era equivalente a las tasas del impuesto a la renta;
es decir, se respetd una escala progresiva acumulativa establecida sobre la base de la capacidad contributiva
del contribuyente. Por ello, entre otras razones, declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad.
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de comparacién, sino que es necesario incidir en la ausencia de un criterio
razonable que permita diferenciarlos en atencién a la materia que es regu-
lada por la norma; y, desde la perspectiva de quien considera legitima una
determinada diferenciacion legal, no bastara incidir en un criterio accesorio
o inocuo de distincidén, sino en la existencia de una diferencia objetiva y
esencial a la luz de la materia regulada por la norma.

48. De ahi que la Constitucién establezca como uno de los limites expresos a la
potestad legislativo-tributaria del Estado, el respeto al principio de igualdad,
Sobre el particular, debe tenerse presente que la potestad tributaria del Es-
tado tiene como objetivo primordial el aseguramiento de la consecucion de
uno de sus deberes primordiales, cual es la promocion del bienestar general
gue se fundamenta en lajusticia y en el desarrollo equilibrado de la Nacién,
elemento primordial del Estado social de derecho. En tal medida. cuando la
Norma Fundamental exige al legislador el respeto al principio de igualdad
al momento de regular los tributos, lo que en buena cuenta le demanda es
que no pretenda alcanzar el desarrollo equilibrado, desconociendo —en signo
claro de incongruencia y arbitrariedad- el desequilibrio econdmico existente
entre los sujetos que se veran afectados por el tributo.

49. El principio de igualdad en materia tributaria tiene estrecha relacién con el
principio de capacidad contributiva, a efectos de que la carga tributaria sea
directamente proporcional a la capacidad econdmica de los concretos par-
ticulares que se ven afectados por el tributo. De ahi la necesidad, por ejem-
plo, de que la alicuota sobre la base imponible sea establecida en un valor
numérico porcentual.

50. Sobre la base de lo expuesto, este Colegiado ha tenido oportunidad de pre-
cisar que la potestad tributaria del Estado: “(...) se encuentra directamente
conectada con el derecho de igualdad en materia tributaria o, lo que es lo
mismo, con el principio de capacidad contributiva, segun el cual, el reparto
de los tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los iguales y
desigual a los desiguales, por lo que las cargas tributarias han de recaer, en
principio, donde exista riqueza que pueda ser gravada, lo que evidentemen-
te implica que se tenga en consideracion la capacidad personal o patrimonial
de los contribuyentes.” (STC N.© 2727-2002-AA/TC. FJ. 4).

51. No es, pues, la pertenencia, o no, a un determinado régimen pensionario el
factor que deba tenerse en cuenta para determinar si la clausula de igual-
dad en materia de tributos ha sido afectada por la ley impugnada, sino de-
teminar si el principio de capacidad contributiva ha sido desconocido por el
legislador cuando ha regulado el tributo cuya inconstitucionalidad se reputa.

52. Este Colegiado considera que existen factores relacionados con el principio
de capacidad contributiva que permiten sostener que el derecho a la igual-
dad en la ley no ha sido vulnerado por la ley cuestionada. En efecto, de un
lado, la contribucidn no pretende gravar todas las pensiones de aquellos
beneficiarios del régimen del Decreto Ley N.° 20530, sino sélo aquellas que
anualmente excedan la suma de 14 UIT (S/. 44,800); vy, de otro, la tasa de
la contribucidn es equivalente a las tasas del impuesto a la renta, de modo
tal que se respeta una escala progresiva acumulativa establecida, justa-
mente, sobre la base de la capacidad contributiva del contribuyente: por el
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exceso de 14 U IT hasta 27 UIT, 15%; por el exceso de 27 UIT hasta 54 UIT,
21 %; y por el exceso de 54 UIT, 30%.

Por estos motivos, el Tribunal Constitucional desestima la alegacion de los
recurrentes, segun la cual la ley cuestionada vulnera el principio de igualdad
tributaria.

5.4 Regalias mineras y ejercicio de la potestad tributaria vinculado por el
principio de igualdad

Tribunal Constitucional. Caso José Miguel Morales Dasso y mas de cinco mil ciuda-
danos contra el Congreso de la Republica (articulos 1 al 5 de la Ley 28258, Ley de
Regalia Minera). Pleno. Expediente 00048-2004-AI/TC. Sentencia publicada en el
portal web del Tribunal Constitucional el 1 de abril de 2005.

67. Los demandantes argumentan que el establecimiento de la regalia minera
vulnera el principio de igualdad juridica, ya que realiza un trato discrimina-
torio al imponer su pago en el sector minero, obviando al resto de los sec-
tores productivos. Asimismo, alegan que dicho trato diferenciado, contrario
al principio de igualdad, también se produce dentro del propio sector mi-
nero, al dejar fuera de su ambito de aplicacion a los pequenos productores
mineros.

68. En primer lugar, debe analizarse, a la luz del subprincipio de idoneidad o de
adecuacion, si con el establecimiento del pago de las regalias mineras se
persigue un fin constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicho pago es
idéneo. Con respecto al primero, esto es, el objetivo constitucionalmente
legitimo, debe tenerse en cuenta que la Constitucién declara que «(...) el
Estado promueve condiciones para el progreso social y econdémico (...)»
(articulo 239); asimismo, que «(...) son deberes primordiales del Estado
(...) promover el desarrollo general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion» (articulo 44°); también, que
«(...) el Estado orienta el desarrollo del pais»; y, finalmente, que la descen-
tralizacion «tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais
(...)» (articulo 1889).

69. De una interpretacidn sistematica de las disposiciones constitucionales men-
cionadas, puede concluirse que una de las finalidades esenciales del Estado
Social y Democratico de Derecho es promover el desarrollo integral del pais,
y que su legitimidad radica en alcanzar el progreso social y econdmico de la
Nacion; ello quiere decir que todos los sectores de la poblacidon deben gozar
de las mismas oportunidades y condiciones para alcanzar su pleno desarro-
llo social, econdmico y cultural. Especialmente, como sefiala la Constitucién
(articulo 59°) «(...) los sectores que sufren cualquier desigualdad (...)».

70. Por otro lado, debe esclarecerse si el pago de las regalias es un medio idéneo
para alcanzar el desarrollo integral del pais. La Constitucion atribuye al Esta-
do la soberania en el aprovechamiento de los recursos naturales renovables
y no renovables (articulo 58°); ademas, la Ley de Regalia Minera (articulo
89), establece una distribucion equitativa de la regalia entre las comunida-
des, municipalidades distritales y provinciales, gobiernos regionales y uni-
versidades nacionales. En consecuencia, a juicio de este Tribunal, el pago
de la regalia minera constituye un medio idéneo para el logro de los fines
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de desarrollo equitativo e integral que subyacen a los postulados propios de
un Estado Social y Democratico de Derecho. Por tanto, el primer principio
constitutivo del test de razonabilidad o proporcionalidad se cumple en los
términos que el propio subprincipio exige.

71. En cuanto al subprincipio de necesidad, debe tenerse presente, como ya ha
sido precedentemente expuesto, que existe la obligacion de retribuir, median-
te el pago de las regalias mineras, por la obtencién de un beneficio patrimo-
nial producto de la explotacion de los recursos minerales no renovables, de
los cuales es soberano el Estado. Siendo este medio idoneo para tal fin, el
legislador ha previsto el pago de la regalia como una contraprestacion econé-
mica directa e inmediata que los titulares de las concesiones mineras deben
pagar al Estado por la explotacion de los recursos minerales que se detraen y
no son recuperables. Por tal motivo, y a criterio de este Colegiado, el pago de
la regalia no es gravoso ni tampoco vulnera el derecho-principio a la igualdad.

72. Finalmente, y en cuanto al subprincipio de proporcionalidad strictu sensu,
debe esclarecerse si la realizacidon del fin perseguido es proporcional a la
exigencia del pago de la regalia minera. Una de las caracteristicas de los
recursos minerales es que son limitados y no renovables. Siendo asi, el
Estado, en nombre de la Nacién, asume la obligacién de adoptar las me-
didas correspondientes ante un eventual agotamiento del recurso, por lo
que dichas acciones deben ser oportunas y preventivas. En este sentido, el
pago de la regalia minera es razonable y proporcional no sélo para afrontar
el agotamiento de nuestros recursos minerales y los dafios que sobre el
medio ambiente ineludiblemente provoca su explotacién, sino también por
los beneficios econdmicos que dicha actividad extractiva proporciona a las
empresas mineras, a efectos de generar paralelamente el desarrollo alter-
nativo. A criterio de este Tribunal, por tanto, es plenamente exigible el pago
de la regalia minera.

73. Ahora bien, la aplicacion del test de razonabilidad o proporcionalidad a este
caso concreto, en cuanto se refiere a la supuesta vulneracion del principio
de igualdad, permite concluir en que la Ley de Regalia Minera no es discri-
minatoria y, por tanto, no vulnera el mencionado principio.

74. De otro lado, es evidente que no son equiparables, en modo alguno, la ac-
tividad econdmica realizada por el sector minero con la efectuada por otros
sectores productivos, ni tampoco con las de pequefias empresas de explo-
tacion minera. Por ello, el término de comparacion -tertium comparationis—
gue 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.

75. Debe considerarse, por ultimo, como senala Pérez Royo, 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 proporcionada
[Pérez Royo, Javier. Curso de Derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons,
7.9 edicién, 2000, p. 311]; lo cual, dicho sea de paso, no ha sucedido en el
presente caso. Mas aun si con tal diferenciacion se persigue un fin constitu-
cionalmente legitimo, urgente, necesario y posible, como es el de promover
el desarrollo integral del pais, en general, y de los sectores menos favoreci-
dos, en particular.
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59 Como se sostuvo al inicio, la mencion del ponente de un caso recién se dispuso a partir del afio 2019. Asi apa-
rece en la consulta de causas de la pagina web del Tribunal Constitucional.
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