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Resumen: La igualdad y la no discriminacién forman parte de los cimientos de nuestro Orden
Constitucional y comprenden un principio y derecho fundamental que irradia las relaciones
horizontales y verticales de nuestro ordenamiento juridico.

En este articulo, el autor analiza la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la
igualdad y no discriminacién en el Pert, lo que ha determinado el ejercicio y goce de los derechos
fundamentales de los colectivos histéricamente discriminados. Es imperativo el analisis de esta
materia, ya que la discriminacion ha estado presente desde los inicios de la historia: es un
problema estructural e interseccional.
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Abstract: Equality and non-discrimination are part of the foundations of our Constitutional
Order, comprising a fundamental principle and right that irradiates the horizontal and vertical
relations of our legal system. In this article, the author analyzes the jurisprudential line of the
Constitutional Court on equality and non-discrimination in Peru, which has determined the
exercise and enjoyment of the fundamental rights of historically discriminated groups. The
analysis of this issue is imperative, since discrimination has been present since the beginning of
history, being a structural and intersectional problem.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad realizar una reflexion critica en torno a la concepcién
que tiene el Tribunal Constitucional del Perd sobre el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién, para lo cual se postula una metodologia de analisis jurisprudencial practica a
partir de las sentencias emitidas entre los afios 2001 y 2016. Por sus propias limitaciones, este
estudio no revisara toda la jurisprudencia del Tribunal, sino aquella que contiene los desarrollos
mas relevantes y emblematicos en materia de igualdad y no discriminacién, porque trazan una

linea jurisprudencial que luego ha sido replicada por el propio alto tribunal en otros casos.

Al respecto, la hipétesis del estudio es que el Tribunal Constitucional ha avanzado en una
primera etapa en el uso de la igualdad como un principio de interpretacidn, incluido el test de la
igualdad, y en una segunda etapa ha desplegado una incipiente doctrina jurisprudencial de las
categorias de la discriminacion, pero que se ha hecho evidente apenas en la tutela de los

derechos de los grupos vulnerables, debido a un déficit de congruencia argumentativa,

Para lograr el objetivo propuesto, se presentaran las principales ideas que el Tribunal ha ido
desarrollando sobre el derecho a la igualdad, asi como se realizard un andlisis critico, en
términos generales, de las sentencias sobre igualdad y no discriminacién que servira para una
mejor comprension de la aplicacion especifica del tratamiento de la igualdad en relacién con
poblaciones vulnerables sobre las que el Tribunal haya resuelto casos especificos: mujeres y

nifias; reclusos; pueblos indigenas; personas con discapacidad mental y poblacién LGTBI+.

2. Aproximacion a la naturaleza de la igualdad y la no
discriminacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: ;es
solo un derecho fundamental?

Si bien la igualdad se encuentra recogida en el titulo relativo a los derechos fundamentales
de la persona (articulo 2.23), con lo cual podriamos indicar que es un derecho subjetivo
fundamental, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional le ha reconocido también el caracter

de principio constitucional que caracteriza al modelo de Estado que ha configurado la

3 Constitucidn Politica del Perud (1993).
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Constitucion de 1993 “(...) 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 actuacién

de los poderes publicos”*.

Como principio, la igualdad tiene un reconocimiento transversal en el texto constitucional de
1993, dado que, ademas de ser concebido como un derecho fundamental, en tanto principio
constitucional establece las directrices para el disefio de politicas publicas a cargo del Estado,
pues si bien todos somos iguales ante la ley (articulo 2-2), también pueden expedirse leyes
especiales por la naturaleza de las cosas, pero no por la diferencia entre las personas (articulo
103). Esto no impide establecer tratamientos diferenciados a sectores de la poblacion
histéricamente vulnerados, como la mujer, los nifios, los adultos mayores (articulo 4) y los

discapacitados (articulo 7), especialmente si trabajan (articulo 23).

Asimismo, se reconocen en una nocién de igualdad y no discriminaciéon formas de union
conyugal distintas del matrimonio (articulo 5), la igualdad de deberes entre padres e hijos y la
igualdad entre los hijos, con independencia del estatus civil de los padres (articulo 6), el acceso
universal —para todos, aunque progresivo a la seguridad social en igualdad de condiciones
(articulo 10)— y la promocion de la creacion de instituciones educativas para promover el
mayor acceso posible a la educaciéon como derecho (articulo 17). Igualmente, los mismos
beneficios tributarios basicos para la universidad publica y privada (articulo 19), el principio de
igualdad de oportunidades en el ambito laboral (articulo 26.1), igual valor del voto como
derecho de participacion (articulo 31), el acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad

(articulo 40) y la igualdad de trato desde el Estado a las confesiones religiosas (articulo 50).

De otro lado, en el marco de nuestro régimen de economia social de mercado, las empresas
publicas y privadas, nacionales y extranjeras reciben el mismo tratamiento legal (articulo 60),
asi como la inversién publica y privada se sujetan a las mismas condiciones (articulo 61),
igualdad en materia tributaria (articulo 74), el reconocimiento de la personalidad juridica de las
comunidades campesinas y nativas histéricamente soslayadas en nuestro pais (articulo 88), un
estatuto comun de prerrogativas para los altos funcionarios del Estado (congresistas, jueces
supremos y magistrados del Tribunal Constitucional, miembros del Jurado Nacional de
Elecciones, el Defensor del Pueblo, los miembros del directorio del Banco Central de Reserva, el

superintendente de Banca y Seguros y el Contralor General de la Republica), entre otras.

4 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2835-2010-PA/TC, de 13 de diciembre de 2011, fundamento 40.
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Asi, la igualdad en una interpretaciéon sistematica de la Constitucién peruana se reconoce
como un derecho fundamental y como un principio constitucional, de ahi que en la
jurisprudencia sea recurrente referirse al “principio-derecho de igualdad”. Su reconocimiento
como principio conlleva que condicione la actividad legislativa y ejecutiva, asi como la aplicacion
e interpretacion judicial del derecho objetivo (reglas) que forman parte del ordenamiento

juridico peruano.

En buena cuenta, la igualdad como principio sirve de base para la creacién del derecho
conforme a la igualdad constitucional, asi como su interpretacion y, desde luego, como sustento
para colmar lagunas o reparar la discriminacién normativa. Asimismo, dado su caracter de
derecho fundamental, supone el derecho a no ser discriminado (prohibicién de discriminacién)
que resulta, por ello, exigible tanto alos poderes publicos como a los particulares, dada la eficacia
vertical directa y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en nuestro paisS. Por ello,

se ha afirmado que:

(..) la igualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble condicién de principio y
derecho fundamental. En cuanto 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. 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 del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia
Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicién econdémica) o por otras
(“motivo”, “de cualquier otra indole”) que, juridicamente, resulten relevantes. En cuanto
constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de aquel, respecto a los
sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares), serd la prohibiciéon de
discriminacion. Se trata, entonces, de la configuracién de una prohibicidn de intervencidén en el
mandato de igualdadeé.

La igualdad, al ser reconocida como un derecho fundamental, adopta la forma de un derecho
subjetivo, esto es, una relacion juridica en donde se puede identificar a un sujeto titular (quien
reclama se le brinde un trato igual al de otra persona con la que comparte una misma o similar
situaciéon o condicién), un sujeto obligado (a quien el titular le reclama recibir el mismo
tratamiento que otra persona, generalmente el Estado, pero también otros sujetos privados), y

el contenido (el tratamiento que se reclama)’.

Para ponerlo en términos didacticos, podemos hacer referencia a una ley que establece que,

para acceder a una pensién de viudez, la sobreviviente del causante —su viuda— solo debe

5Landa (2010), p. 40.
6 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 20.
7 Bernal (2007), p. 80.
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presentar la partida de matrimonio y la partida de defuncién, que acreditan el vinculo
matrimonial y la muerte del causante; en cambio a quien es viudo la ley, ademas de los
documentos mencionados, exige la presentacién de documentos que acrediten un estado de
necesidad para acceder a la pension de viudez. En dicho caso, el viudo reclamara recibir el mismo
tratamiento (las mismas exigencias) que la viuda con el fin de acceder a una pension de viudez,
porque en caso contrario se le estaria brindado un tratamiento distinto a pesar de estar en la
misma condicion, lo cual estd prohibido debido a que la razén del tratamiento discriminatorio
se basaria en el sexo de la persona, uno. Ademas, “aunque la mayoria de estas contribuciones
cubren el derecho antidiscriminatorio en su conjunto, algunas tratan un concepto especifico, por
ejemplo, la discriminacién indirecta, el acoso y la accién positiva/cuotas, o un actor o actores
especificos (organismos de igualdad, tribunales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos)”8. Por
ejemplo, en Italia, la Oficina Nacional de Anti Discriminacién Racial no funciona en la practica y

no cuenta con poder alguno para asegurar la igualdad de sus ciudadanos.

En consecuencia, la igualdad como derecho ordena que todos seamos tratados iguales ante la
ley, por lo que nadie debe ser discriminado por las razones prohibidas por la Constitucion,
aunque cabe precisar que tal mandado no prohibe la diferenciacion, siempre que se sustente en
causas objetivas (no basadas en motivos prohibidos) y razonables (superen el principio de
proporcionalidad)®. Es por esto que se considera que “los contenidos actuales atribuidos al
derecho a la igualdad consisten principalmente en la obligatoriedad de un trato similar o

igualdad formal y en la proscripcién de la discriminacién”10.

En efecto, la igualdad en tanto derecho subjetivo fundamental se entiende como una facultad
que integra la esfera juridica del ser humano, que deriva de su dignidad de la persona humana y
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 desigualdades arbitrarias”!l. Esto, como se ha sefialado, no niega la
diferenciaciéon, dado que “(..) no toda desigualdad constituye necesariamente una

discriminacién, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los

8 Havelkova y Mdoschel (2019), p. 4.

9 Diaz (2017), p. 41.

10 Esparza (2018), p.18.

11 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0018-2003-AI/TC, de 26 de abril de 2004, fundamento 2.
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derechos fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca

de una justificacién objetiva y razonable (...)"12.

Ahora, como principio, la igualdad puede ser entendida en distintas formas: a) como una
norma o principio de alcance general y por ende aplicable a una serie indeterminada de
situaciones; b) como fundamento de un determinado ordenamiento juridico o Estado!3; ¢) como
una norma que exige que algo sea realizado en la mayor medida posible considerando las

circunstancias facticas y juridicas a favor y en contra de su aplicacion!4.

En la jurisprudencia constitucional se afirma que la igualdad es un principio que rige la
organizacién y actuacién de los 6rganos y poderes del Estado, bajo el modelo de Estado
democratico y social de derecho, ya que “(...) implica un postulado o proposicién con sentido y
proyeccion normativa o deontolégica que, como tal, constituye parte del nucleo del sistema
constitucional de fundamento democratico”15. Un ejemplo similar en la regién es “Ecuador, en
condiciones casi similares de conflictividad social, mercantilizaciéon e inequidades, ha
experimentado la influencia de corrientes neoconstitucionalistas, bajo cuyo prisma se adoptan
politicas publicas de tutela, proteccién de derechos y libertades como nucleo potenciador del
buen vivir”té, La igualdad es eje en torno a este debate en la region, en el que los Estados han
consagrado este derecho/principio como nucleo del sistema; esto se ve reflejado en el articulo
11.2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador?’, en la que se consagra que “el Estado
adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentran en situaciéon de desigualdad”, al igual que en el articulo 2.2 de la

Constitucion del Peruls.

En dicho sentido, por ejemplo, en la elaboracién de su tipologia de sentencias atipicas!?, en
las que se decide de modo distinto a una mera declaracién de inconstitucionalidad de una ley
cuestionada, el Tribunal Constitucional ha considerado al principio de igualdad como sustento

de sus sentencias aditivas.

12 Tribunal Constitucional, Exp N.2 02835-2010-PA/TC, de 13 de diciembre de 2011, fundamento 40.
13 Landa (2008), p. 63.

14 Alexy (2019), p. 79.

15 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0018-2003-AI/TC, de 26 de abril de 2004, fundamento 2.

16 Boza (2018), p. 179.

17 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 2008.

18 Constitucion Politica del Pert, 1993.

19 Diaz (2003), pp. 253 y ss.
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Las sentencias aditivas suponen que el juez constitucional detecta en su andlisis alguna
omision subjetiva (sujetos no comprendidos en su &mbito de aplicacién) u objetiva (situaciones
de hecho no reguladas o excluidas) en la ley cuestionada, por lo que, para salvar su
constitucionalidad, en virtud del principio de conservacién de la ley, decide integrarla a partir
del principio de igualdad incorporando a los sujetos o situaciones de hecho no reguladas (o
excluidas) en el &mbito de aplicacion de la norma cuestionada??. En dicho sentido, se ha sefialado

que:

(...) mediante las sentencias denominadas aditivas, se declara la inconstitucionalidad de una
disposicion o una parte de ella, en cuanto se deja de mencionar algo [en la parte en la que no
prevé] que era necesario que se previera para que ella resulte conforme a la Constitucién. En tal
caso, no se declara la inconstitucionalidad de todo el precepto legal, sino sélo de la omisién, de
manera que, tras la declaracién de inconstitucionalidad, sera obligatorio comprender dentro de
la disposicién aquello omitido?L.

De lo sefialado podemos sefialar que, la igualdad, en la concepcién que ha ido desarrollando
el Tribunal Constitucional, se considera como un derecho fundamental: el derecho a no ser
discriminado por un motivo prohibido por la Constituciéon (dimension subjetiva), asi como un
principio del ordenamiento constitucional peruano (dimensién objetiva) que condiciona el
accionar del Estado y de los particulares. Esta doble naturaleza con el tiempo ha ido
evolucionando, a efectos de diferenciar cuando una norma o un trato es constitucional prohibido
por ser discriminatorio y cudndo una norma o un trato es permitido constitucionalmente por ser

diferenciador, lo que ha dado lugar a la construccién del denominado test de igualdad para

racionalizar su aplicacién en los casos concretos.

3. El concepto de la igualdad como instituto juridico que tiene una
doble naturaleza

La igualdad puede ser conceptualizada como aquella norma que, reconociéndose como un
derecho fundamental de toda persona y principio constitucional, establece una serie de
mandatos dirigidos al Estado y a los sujetos privados y que prohibe toda discriminacién, aunque
admite la introduccién de tratamientos diferenciados entre los sujetos o sus relaciones o
situaciones juridicas, siempre que tales tratamientos estén debidamente justificados en razones

objetivas y superen el test de razonabilidad y proporcionalidad.

20 Landa (2011), p. 93.
21 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0010-2002-AI/TC, de 3 de enero de 2003, fundamento 30.
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En dicho sentido, el derecho-principio de igualdad ordena al Estado brindar el mismo
tratamiento a todas las personas que retinan las mismas condiciones (por ejemplo, viudos y
viudas, hijos e hijas, inversionistas nacionales y extranjeros) o se encuentren de hecho en igual
situacion (por ejemplo, sujetos recluidos en establecimientos penitenciarios que han cometido
el mismo delito, victimas civiles y militares, varones, mujeres y LGTBI+ del terrorismo, etc.). Este
mandato en principio se divide a su vez en dos derechos especificos: a) el derecho a ser tratado
igual enlaley yen la aplicacion de la ley, y b) el derecho a no ser discriminado por ningtin motivo

(origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinién, condiciéon econémica o de cualquier otra indole).

¢(Esto significa que todos debemos ser tratados de la misma forma siempre? Como ya se ha
sefialado, si bien el mandato que deriva de la Constitucién es que todos debemos ser tratados en
igual forma ante la ley, tal mandato admite los tratamientos diferenciados, esto es, que todos los
que nos encontremos en las mismas condiciones o en la misma situacién de hecho debemos ser
tratados de similar forma por la ley, con lo cual, si existen diferencias relevantes, estas
distinciones admiten que se puedan brindar tratamientos legislativos diferenciados. Pero si
estos tratos se sustentan en algin motivo prohibido por la Constituciéon (origen, raza, sexo,
idioma, etc.), entonces, tal tratamiento seria invalido, ya que seria calificado como

discriminatorio.

Al respecto, como sustento normativo, el articulo 103 de la Constituciéon de 199322 establece
que pueden emitirse leyes especiales por la naturaleza de las cosas, pero no por las diferencias

entre las personas.

Como ejemplo de lo indicado, tenemos que, para determinar el impuesto a la renta que una
persona debe pagar al Estado, se han establecido escalas basadas en tasas que se incrementan
en forma progresiva en funcion de los niveles de ingreso del contribuyente, en tanto no todos
tenemos los mismos ingresos. Esto requiere, entonces, de un tratamiento diferenciado en
funcién de los ingresos econdmicos que percibe una persona en un periodo previamente

establecido de un afo.

Finalmente, el derecho a la igualdad es un derecho de caracter relacional, en tanto “no puede
existir una plena garantia de la igualdad si no se reconocen la interdependencia, indivisibilidad

e interrelacion de sus distintas vertientes”23. De modo tal que, la en principio la igualdad no se

22 Constitucién Politica del Peru (1993).
23 Noguera (2014), p. 303.
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lesiona de forma auténoma o en abstracto, sino en tanto y en cuanto se vincula con otro derecho
—como por ejemplo el derecho a la igualdad en el trabajo—, por lo que se comparte similares
caracteristicas o situacién con otra persona (término de comparacién) que estaria siendo
tratada de una forma mejor o privilegiada que al afectado, a pesar de encontrarse en la misma

situacion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

(...) el principio-derecho de igualdad se constituye en un presupuesto indispensable para el
ejercicio de los derechos fundamentales. Posee, ademas, una naturaleza relacional, es decir, que
funciona en la medida en que se encuentre relacionada con el resto de derechos, facultades y
atribuciones constitucionales y legales. Dicho caracter relacional sélo
opera vinculativamente para asegurar el goce, real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la
Constitucion y las leyes reconocen y garantizan2+.

Por poner un ejemplo, si del derecho de acceso a la educacidn se trata, la igualdad se lesiona
siempre que, para acceder a un centro educativo, publico o privado, se imponen requisitos o se
exigen condiciones que el educando o sus padres no pueden cumplir, como que el nifio tenga
ciertas caracteristicas fisicas o que los padres estén casados. Otro caso en el que la igualdad se
lesiona es el “acceso a la educaciéon para las mujeres en paises donde estdn excluidas o
francamente limitadas a este respecto”25. No obstante, la educacién en relacion con la igualdad
si admite ciertos tratamientos diferenciados. Al respecto, los colegios de alto rendimiento
financiados por el Estado solo admiten —previa evaluacion— a los mejores estudiantes de los
colegios publicos, quienes, al ingresar, reciben del Estado alimentacion, manutencién y un
servicio educativo de calidad en un centro altamente especializado, que cuenta con profesores

altamente capacitados e infraestructura moderna.

4. Contenido constitucionalmente protegido del principio-derecho a
la igualdad en la jurisprudencia constitucional

En la teoria de los derechos fundamentales se ha generado una inmensa literatura en torno
al denominado contenido esencial, incorporado en la Ley Fundamental de Bonn de 1949

(Alemania) y luego en la Constitucién espafiola de 1978.

Si bien la Constituciéon peruana no ha recogido alguna disposicion especifica similar a dicha
figura juridica, el Tribunal Constitucional la incorpor6é en un primer momento en su

jurisprudencia y, luego el Cédigo Procesal Constitucional?é la ha recogido bajo el concepto de

24 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1604-2009-PA/TC, de 22 de diciembre de 2009, fundamento 9.
25 Diaz de Valdés (2019), p. 178.
26 Ley N.2 28.237 (2004).
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“contenido constitucionalmente protegido”, con la finalidad de evitar la extrapolaciéon de los
debates en torno a dicha institucion (entre las denominadas teorias internas y externas, absoluta
y relativa del contenido esencial). En dicho sentido, en el caso Anicama Hernandez, el Tribunal
Constitucional sefial6 que en mayor o menor medida el contenido constitucionalmente

protegido de un derecho se reconduce a su contenido esencial?’.

Entonces, partir del tratamiento jurisprudencial sobre el principio-derecho de igualdad, es

posible identificar tres contenidos constitucionalmente protegidos:

- Igualdad formal que se divide a su vez en una igualdad ante la ley y la igualdad en la

aplicacion de la ley.

El primer dmbito formal de la igualdad es un mandato dirigido al legislador para que no
introduzca diferenciaciones arbitrarias o carentes de justificacién. Esto significa que el
legislador si puede diferenciar entre sujetos y situaciones de hecho otorgandoles un régimen
juridico diferenciado, pero tal tratamiento tendria que estar justificado en el cumplimiento de
objetivos constitucionales igualmente valiosos, con lo cual un tratamiento legislativo
diferenciado se convierte en arbitrario cuando carece toda justificacion o, si teniéndola, esta

constituido por un motivo prohibido por el articulo 2.2 de la Constitucion2s.

Asi, tenemos el caso Profa 229, donde la discusion se centraba en la compatibilidad con el
principio derecho de igualdad y el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad, de la bonificacién especial del 10% sobre el puntaje obtenido para aquellos postulantes
que habian llevado el programa de formacién para magistrados (Profa) de la Academia de la
Magistratura, en los concursos para nombramiento de jueces y fiscales y el ascenso en la carrera
judicial y fiscal. En este caso, el Tribunal consideré que tal medida era discriminatoria, porque al
establecer un tratamiento diferente para quienes si llevaron el Profa (término de comparacion)
en relaciéon con quienes no lo llevaron, se concluyé que el Profa podia llevarse antes o después
de ingresar a la carrera judicial y fiscal, razén por la cual tal bonificacion era una medida
innecesaria y no permitia el concurso de todos los postulantes, para el acceso o el ascenso, en

condiciones de igualdad objetiva.

27 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1417-2005-PA/TC, de 8 de julio de 2005, fundamento 21.
28 Constitucion Politica del Pert (1993).
29 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005.
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Por otro lado, la igualdad en la aplicacion de la ley se entiende como un mandato dirigido a la
administracién publica y a los jueces, en tanto 6rganos de aplicacion de la ley y del derecho en
general. Les exige que los casos con caracteristicas objetivas y subjetivas que presenten
similitudes relevantes similares sean resueltos de la misma forma, porque “a igual derecho, igual
razon”, con lo cual una solucién distinta de un caso con caracteristicas similares a uno ya resuelto
anteriormente (término de comparacién) podria ser contraria al derecho a la igualdad en la

aplicacion de la ley.

Por ejemplo, en el caso Consorcio Requena3?, se puso en discusion la variacion del criterio
adoptado por una de las Salas del Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las
Contrataciones con el Estado (OSCE) respecto de los requisitos que debian cumplir el ingeniero
residente de obra para que actie como tal en proyectos de infraestructura. En el caso, la empresa
demandante alegaba que la misma Sala, con la misma composicién, habia adoptado dos criterios
distintos en dos licitaciones de obra publica en las cuales concursaba: en uno (el término de
comparacion), admitiendo el diploma de incorporacion y el certificado de habilitacién del
respectivo colegio profesional como elementos idéneos para acreditar que el ingeniero sanitario
es tal, y en otro no admitiendo dichos documentos. El Tribunal Constitucional consider6 que sus
sentencias en los dos casos eran muy similares y que no habian sido resueltas de igual forma por
el mismo 6rgano administrativo, que empled criterios distintos sin una debida justificacién. Por
esta razon, consider6 que se habia lesionado en dicho caso el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley. No obstante, como sucede con el tratamiento diferenciado, puede ser que
dos casos similares puedan ser resueltos de forma distinta, siempre y cuando tal variacién en la
forma de resolver esté debidamente justificada en la presencia de elementos subjetivos u

objetivos relevantes que los diferencien.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ha establecido un test para determinar

cuando se presenta una variacion arbitraria en la forma de solucionar casos iguales3!:
a) Debe existir identidad en el 6rgano decisor que resolvio los casos.
b) El 6rgano decisor debe tener una composicién semejante.

c) Los supuestos de hecho involucrados deben ser sustancialmente iguales.

30 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 4293-2012-PA/TC, de 18 de marzo de 2014.
31 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 4293-2012-PA/TC, de 18 de marzo de 2014, fundamento 22.
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d) Sihay una disparidad en la respuesta juridica.
e) No debe existir una motivacion del cambio de criterio.

- Prohibicién de discriminacién: mandato dirigido al Estado y a los privados, que tiene una
dimension negativa, que prohibe a toda autoridad o persona o empresa privada toda
diferenciacion arbitraria, carente de justificacion o basada en los motivos prohibidos por
la Constitucidn, que por ello constituira discriminaciéon. En dicho sentido, los casos (que
involucran a nifias y mujeres, pueblos indigenas, poblacion LGTBI+, personas con
discapacidad mental y reclusos) son buena muestra de ello (sin perjuicio de algunas
consideraciones de alcance general sobre el derecho a no ser discriminado que

desarrollaremos en el numeral 6 siguiente).

- Laigualdad material (sustancial) o dimension positiva del principio de igualdad supone
una activa intervencion del Estado frente a su clasica comprension abstencionista, con el
fin de superar desigualdades estructurales para brindar mayores oportunidades de

desarrollo a colectivos historicamente invisibilizados:

La vinculacién positiva supone la exigencia de revertir las condiciones de desigualdad o de
reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad social pudiera estarse desvinculando,
en desmedro de las aspiraciones constitucionales, a través de las acciones positivas cuyo fin sea
promover real y efectivamente la igualdad sustancial entre los individuos. Ello a efectos de

configurar materialmente una simetria de oportunidades para todos los seres humanos32.

De ahi que, por ejemplo, se han ido desarrollando desde el Estado las denominadas medidas
de discriminacion inversa o discriminacion positiva, porque desde el Estado se brindan ciertas
“ventajas” a determinados sectores de la poblacion: becas de estudios para jovenes de bajos
recursos, cuotas de empleo para discapacitados, acceso al seguro integral de salud para personas
por debajo de la linea de pobreza y a migrantes forzados por razones humanitarias, el programa
Juntos para adultos mayores en situacidon de pobreza extrema, cuotas electorales para jovenes y
mujeres, entre otras medidas que buscan mejorar las condiciones de vida de la poblaciéon y
posibilitarles mejores oportunidades para tener una vida digna o lograr su propio desarrollo

personal.

32 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0018-2003-AI/TC, de 26 de abril de 2004, fundamento 2.
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Pero estas medidas no solo tienen este cariz personalista, sino que también se traducen, en
materia econémica, en ciertos incentivos, como son las exoneraciones tributarias para la regiéon
de la Amazonia, los contratos de estabilidad tributaria contra millonarios compromisos de
inversion, entre otros beneficios que buscan promover la inversién privada y los grandes

proyectos de explotacidn e infraestructura en el pais.

5. Alcances del principio-derecho de igualdad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

El derecho-principio a la igualdad tiene un alcance general, dado que, como principio, rige en

todo tipo de relaciones y situaciones juridicas publicas y privadas.

De ahi que, por ejemplo, los 6rganos judiciales no pueden modificar de forma arbitraria sus
decisiones previas y deben estar sujetos a los precedentes que se dicten, salvo que sustenten el

apartamiento del precedente judicial o administrativo.

En dicho sentido, cuando una persona invoca la lesién a su derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley, siempre debe ofrecer un término de comparacion, es decir, otro caso u otro
sujeto que sirva a quien debe aplicar el derecho como medida de comparaciéon respecto del
tratamiento que el solicitante exige recibir. En la jurisprudencia del Tribunal se han sefialado

dos caracteristicas que debe reunir el término de comparacion33:

- En primer lugar, debe tratarse de una situacién o relacién juridica licita, puesto que no
se podria ofrecer como término de comparaciéon un hecho ilicito o prohibido por el

derecho.

- Ensegundo lugar, el término de comparacion debe presentar propiedades que, factica y
juridicamente, sean sustancialmente analogas, no idénticas, pero si similares, tanto por
las condiciones que rednen los sujetos que se comparan como las situaciones de hecho y
de derecho en las que estan inmersos. Si esto no fuera posible, el término de comparacion

es invalido.

Un claro ejemplo de un término de comparacion valido es el del caso Consorcio Requena34,

donde se habia ofrecido como término de comparacion otro caso en el que el demandante era la

33 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 00015-2010-PI/TC, de 11 de setiembre de 2012, fundamento 9.
34 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 4293-2012-PA/TC, de 18 de marzo de 2014.
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misma empresa y la cuestion que se discutia era la misma: la acreditaciéon del profesional de

ingenieria sanitaria a través de documentos distintos al titulo profesional.

En el caso del principio de igualdad ante la ley, el Tribunal ha tenido una evolucién en su
jurisprudencia; de modo tal que, en las primeras sentencias del periodo que se investiga, el
Tribunal sefialaba que un tratamiento legislativo era contrario al principio de igualdad, cuando

el tratamiento diferenciado carecia de una justificacion objetiva y razonable:

(...) 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 situacién, salvo que exista una justificacién objetiva y razonable de esa
desemejanza de trato (...) a la base objetiva y razonable de la diferenciaciéon debe afadirse la
racionalidad. Esta debe ser entendida como la necesidad de acreditar la adecuacién del medio
empleado por la ley con los fines perseguidos por ella. Esto implica la existencia de una conexién
o vinculo eficaz entre el trato diferenciado que se legaliza, el supuesto de hecho que lo justifica y
la finalidad que se pretende alcanzar3>.

Luego de esta primera linea jurisprudencial, el Tribunal experiment6 un cambio con la
incorporacion del principio de proporcionalidad, dando origen al denominado test de igualdad

sobre el cual se volvera en el numeral 7 del presente trabajo.

Finalmente, la igualdad también rige en el ambito de las relaciones privadas, asi, por ejemplo,
en el ambito laboral ha tenido un desarrollo interesante, en la medida que, por ejemplo, despidos

basados en el embarazo de una mujer han sido declarados nulos por discriminatorios3e.

De igual manera, en las relaciones de consumo, se han adoptado medidas afirmativas, como
cuando se permite el ingreso a los supermercados a los invidentes con sus perros guias o

lazarillos37, casos que seran analizados en capitulos especificos en el presente libro.

6. El derecho a no ser discriminado a partir de la jurisprudencia
constitucional

El derecho a no ser discriminado o prohibicién de discriminacion exige abordar algunos tipos
de discriminacién que se han ido desarrollado en los instrumentos internacionales, la doctrina
y la jurisprudencia constitucional. En dicho sentido, seguiremos de cerca las distinciones

desarrolladas por Salomé38, empleando algunos ejemplos de la propia jurisprudencia

35 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 00261-2003-AA/TC, de 26 de marzo de 2003, fundamento 7 y 9.

36 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 5652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008, fundamento 47-56.
37 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 20.

38 Salomé (2017), pp. 261-285.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 84
Vol. 19 - Ndm. 2 - 2021 - pp. 71-101



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

constitucional. Cabe anadir que todos estos tipos de discriminacion estan prohibidos; no
obstante, el grado de eficacia de su remocién depende de las medidas que adopte el Estado, que
no se limitan a decisiones judiciales, sino que requieren normas (legales y administrativas) y,
especialmente, la transformacién de practicas de conducta muy arraigadas en nuestra sociedad,

profundamente desigual.

6.1. DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA

Como punto de inicio, no debemos perder de vista que, en virtud del principio-derecho a la
igualdad y a la no discriminacién, se debe tratar igual a los que estdn en una misma situacién
juridica o factica, y de modo distinto a quienes se encuentren en situaciones diferentes, por lo
que esta aproximaciéon conceptual admite la diferenciacién. Sin embargo, cuando esta se
sustenta en un motivo prohibido expresamente por la Constitucidon (origen, raza, sexo, origen,
idioma, religién, opinién o condiciéon econémica) estamos frente a una discriminacion directa.
Esto ha sucedido en nuestra experiencia cuando en el caso de las mujeres embarazadas estas
son separadas de su centro laboral3® o son separadas de su proceso formativo en la carrera

militar0. Al respecto, el Tribunal ha recogido el siguiente concepto de discriminacién directa:

La discriminacién en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando las normas
juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen o dan preferencia
explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas como la opinidn politica, el
estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o la orientacién sexual, entre otros motivos,
sin tomar en cuenta sus cualificaciones y experiencia laboral. Por ejemplo, los anuncios de ofertas
de empleo en los que se excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color
de piel o complexion fisica, es una forma de discriminacion directa*.

En cambio, la discriminacién es indirecta cuando se emplea un motivo aparentemente neutral
(no prohibido constitucionalmente), pero que por los resultados de la propia situaciéon se
advierte un resultado perjudicial por su aplicacién. En dicho sentido, en la misma sentencia antes

indicada el Tribunal Constitucional sefial6 que:

(...) ladiscriminacién es indirecta cuando ciertas normas juridicas, politicas y actos del empleador
de caracter aparentemente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente
perjudiciales en gran nimero 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 aplicaciéon de una misma condicién, un mismo trato o una misma
exigencia no se les exige a todos por igual. Por ejemplo, el supeditar la obtencién de un puesto de
trabajo al dominio de un idioma en particular cuando la capacidad lingiiistica no es requisito

39 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 5652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008.
40 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 01423-2013-PA/TC, de 9 de diciembre de 2015.
41 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 5652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008, fundamento 44.
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indispensable para su desempefio es una forma de discriminacién indirecta por razén de la
nacionalidad o la etnia de origen.

También puede haber discriminacién indirecta cuando se dispensa un trato diferenciado a
categorias especificas de trabajadores, traducida en menores prestaciones sociales o
remuneraciones, siempre que éste no se realice sobre bases objetivas y razonables*2,

Como ejemplos de discriminacidn indirecta se suele citar, por ejemplo, el establecimiento de
una talla determinada para el acceso a una escuela militar, pues dependiendo del contexto social
y cultural, establecer una talla determinada puede resultar perjudicial para un determinado
grupo social, como las mujeres. De igual manera, una politica remunerativa que haga
distinciones entre cargos sin considerar adecuadamente el trabajo que se desarrolla (las
funciones o actividades laborales) puede resultar discriminatoria cuando a pesar de que se
establecen funciones distintas entre diversos grupos o cargos laborales, en la practica terminan

haciendo el mismo tipo de labor o con la misma carga de trabajo.

6.2. DISCRIMINACION POR INDIFERENCIACION

Este tipo de discriminacion se presenta cuando se invisibilizan las diferencias entre sujetos,
teniendo como resultado que reciban un mismo tratamiento (legal, administrativo, judicial o

particular) cuando, en los hechos, deben recibir un tratamiento diferenciado.

En la jurisprudencia constitucional tenemos el caso de la prohibiciéon de ingreso a un
supermercado con perro guia para personas invidentes43. El Tribunal hace referencia a que el
deber de proteccién estatal no se limita a las atenciones sanitarias sino que se extiende a la
adopcion de ajustes razonables —es decir, adecuados y necesarios y que no supongan una carga
indebida o excesiva—, que se requieren para las exclusiones de las que histéricamente han sido
victimas#4, las que se sustentan en que su exclusion de diversos procesos sociales (familia,
educacidn, trabajo, etc.) se deben al entorno o ambiente social en el que se ven forzados a
interactuars. Asi, los ambientes y el entorno se han disefiado teniendo como paradigma a una

persona sin discapacidad+e.

En el caso en cuestion, el Tribunal consider6 que era contrario al principio de igualdad y no
discriminacidn de las personas con discapacidad visual que no se les permitiera el ingreso con

perros guias a un supermercado, porque aun cuando este establecimiento disponga de asistencia

42 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 5652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008, fundamento 45.
43 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014.

4 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 7.

45 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 8.

46 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 9.
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humana para personas discapacitadas —incluyendo las invidentes*?, sefiala el Tribunal—, la
discriminacién se presenta entre dos grupos de sujetos: personas con discapacidades distintas
de las visuales y personas con discapacidad visual, atendiendo a que son grupos distintos,
negarles el ajuste razonable (uso de perros guias) supone una discriminaciéon por
indiferenciacion4®, pues la discapacidad visual no supone una incapacidad para quienes la

padecen, dado que no los incapacita para valerse por si mismos#9.

De ahi que el uso de perros guia —ajuste razonable— para personas con discapacidad visual
les permite desarrollarse con autonomia y con el maximo de independencia posible en dichos
establecimientos50. Lo contrario supone una lesion al derecho al libre desarrollo de la
personalidad, asif como el derecho a gozar de un ambiente adecuado para su desenvolvimiento

libre y autbnomos?.

6.3. DISCRIMINACION INTERSECCIONAL O MULTIPLE

La discriminacidén es interseccional o multiple cuando desde el Estado o los particulares se
desarrollan ciertas practicas o tratamientos basados en mas de un motivo discriminatorio,

afectando con ello a una persona en particular o a un colectivo especifico.

Al respecto —por paraddjico que resulte—, un ejemplo claro es el de la segunda sentencia del
propio Tribunal Constitucional sobre la pildora del dia siguiente o AOE 252. En el fallo solo se
prohibe que el Ministerio de Salud distribuya de forma gratuita la pildora del dia siguiente; no
obstante, no se establece tal prohibicién para su venta en farmacias privadas y establecimientos

comerciales (la argumentacién se basa en nociones economicistas, cuestionable desde luego)>33.

Dicha sentencia generdé una discriminacion multiple por las siguientes razones: las
destinatarias de la anticoncepcion oral de emergencia son las mujeres, con lo cual la decisién del
Tribunal introduce un criterio econémico que diferencia entre quienes tienen el poder
adquisitivo para adquirirla en farmacias privadas pagando su precio, y quienes no pueden

acceder a la pildora del dia siguiente de forma gratuita en el sistema publico de salud.

47 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 28.

48 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamentos 31 y 32.
49 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 36.

50 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 35y 36.
51 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamento 40.

52 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2005-2009-PA/TC, 16 de octubre de 2009.

53 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2005-2009-PA/TC, 16 de octubre de 2009, fundamentos 55 y 62.
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En la eventualidad, por ejemplo, de embarazos no deseados (con independencia de sus
razones y de si estas conllevan la violaciéon de su consentimiento), las mujeres en situacion de
pobreza o pobreza extrema que, ademas, puedan haber sido victimas de violencia sexual no
podran acceder a este método anticonceptivo, lo que origina otros problemas asociados al
embarazo no deseado que podria generarles otras limitaciones, como la frustracion de su
proyecto de vida o teniendo una incidencia en su incorporacién al mercado de trabajo (debiendo
optar por el mercado informal). Todo ello no hace sino generar que en el grupo de mujeres que
no pueden adquirir el anticonceptivo oral de emergencia concurra mas de un motivo

discriminatorio.

6.4. DISCRIMINACION ESTRUCTURAL O SISTEMICA

Finalmente, la discriminacién estructural o sistematica conlleva la existencia de situaciones
de desigualdad social, de subordinacién o dominacién que perjudican a grupos determinados
dentro de la sociedad, a las que se puede identificar con aquellas que se encuentran en situaciéon
de vulnerabilidad. Estas situaciones pueden tener origenes histdricos, culturales, politicos,
econdémicos y ademas juridicos, pues resulta que la propia institucionalidad estatal puede
terminar validando o acentuando tal discriminacion. De ahi que se la califique como estructural
o sistémica, pues no se trata de una accién mas o menos individualizable, sino de un conjunto de
acciones o practicas arraigadas en la propia sociedad y en la institucionalidad estatal. Un ejemplo
de esta discriminacion estructural y sistematica es la discriminacién por género. “Una sentencia
histérica emitida recientemente por el ECHR refiere a la prohibicién de la discriminacién por
razon de sexo y a la obligacién de los Estados de proteger a las mujeres de la violencia doméstica;
es la primera vez que el Tribunal sostiene que la violencia de género es una forma de
discriminacién segtn el Convenio Europeo”54, lo que también se ve en nuestro pais en tanto es
una sociedad fuertemente influida por la cultura dominante y valores religiosos que permiten

discriminar a este grupo de manera sistematica.

En dicho sentido pueden mencionarse algunos ejemplos: a) los migrantes venezolanos que
los dltimos afios han llegado al pais, quienes se enfrentan situaciones de abuso laboral, xenofobia
e incluso persecucién de los agentes del Estado (autoridades migratorias, policiales y
municipales) e incluso un estigma social —promovido por ciertos sectores— de que ellos son

los que causan violencia o vienen a quitarles el trabajo a los peruanos; b) los miembros de la

54 Danisi (2011), pp. 798-799.
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poblacion LGTBI+, que ademas de la discriminaciéon, también son sujetos de estereotipos que
incluso son acentuados por programas “humoristicos”, ademas de padecer distintos tipos de
violencia; c) las mujeres y nifias, que desde hace afios, por su sola condicién, padecen distintos
tipos de discriminacién y abusos, incluida la violencia estructural, ya que esta no proviene solo
de su entorno social cercano sino también de la indiferencia de las autoridades estatales que no
adoptan las medidas que incluso estan legalmente previstas para protegerlas; d) las personas
con discapacidad, que tienen que sortear serios obstaculos para insertarse en el mercado laboral,
ademas de no recibir los ajustes razonables para desarrollarse con relativa autonomia en el
entorno social; e) los adultos mayores, que por parte de sus propias familias son sujetos a
violencia, estereotipos de inutilidad y dependencia, ademas de tener una salud vulnerable, por
su misma edad; f) los pueblos indigenas, quienes durante cientos de afios han vivido y siguen
viviendo excluidos de la moderna sociedad, buscando el reconocimiento de su autonomia por la
institucionalidad estatal; g) los reclusos, quienes estan cumpliendo una condena por vulnerar
bienes juridicos, ven afectados —ademas de su libertad— otros derechos, como su salud,
integridad y vida (incluso) por distintos condicionantes: hacinamiento, insuficiencia de
infraestructura sanitaria dentro de las carceles, violencia y corrupcién; entre otros grupos
vulnerables. Cabe afiadir que en el contexto de la pandemia por la Covid-19 todos estos grupos
vulnerables han visto acentuada su precaria situacion, en perjuicio de la proteccién de sus

derechos fundamentales mas basicos, como la salud, integridad y vida.

Sobre estos grupos que padecen discriminacion estructural, el Tribunal Constitucional ha
reconocido esto en dos casos especificos referidos a mujeres y adultos mayores. En dicho

sentido, sobre las mujeres se ha sefialado que:

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

“desaventajadas”ss.

55 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1272-2017-PA/TC, de 5 de marzo de 2019, fundamento 12.
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13. En esta linea de pensamiento, el derecho a la igualdad definida en estos términos de
igualdad formal o material no es suficiente para dar cuenta de estos problemas estructurales. En
ese sentido, aquellas personas que padecen los efectos de esa discriminacién no pueden salir de
esa situacién en forma individual y por sus propios medios, sino que se requieren medidas de
accion positiva reparadoras o transformadoras para lograr igualdad real de oportunidades para
el ejercicio de los derechos. En consecuencia, para tratar problemas como los aqui anotados

surge la necesidad de ampliar la nocién de igualdadss.

14. Precisamente, asumir la nocién de igualdad como reconocimiento y no sometimiento
permite abarcar las injusticias conocidas como culturales, aquellas arraigadas en los modelos de
la representacion, interpretacién y comunicacion. Ello se extiende, por ejemplo, para los grupos
raciales, que estdn marcados como distintos e inferiores, y a las mujeres, quienes son

trivializadas, cosificadas sexualmente y a las cuales se les falta al respeto de formas diferentes>’.

15. Finalmente, la igualdad como redistribucién y reconocimiento afirma que la igualdad
debe ser construida en cada caso concreto, con la participaciéon de todos los implicados en la
situacion de desigualdad. En consecuencia, la interpretacion de la igualdad debe adecuarse a la
segmentacion social que el paradigma predominante ha producidos. Asi entendido, el Tribunal
Constitucional no puede hacer caso omiso a la vulneracion de los derechos fundamentales de las

mujeresss,

Finalmente, en lo que a los adultos mayores se refiere, el Tribunal en un caso vinculado con
la proteccion del derecho a la identidad de los adultos mayores59 que, aun cuando la demandante
ya habia fallecido (por un accidente de transito) para cuando se emiti6 la sentencia, sefial6 que
el Reniec, considerando la edad avanzada de la demandante (76 afios), debié tener un especial
cuidado al resolver los cuestionamientos dirigidos a la demandante por una presunta falsa
identidad, teniendo presente que en el propio expediente administrativo existian documentos

que acreditaban su verdadera identidad®0.

En la sentencia, el Tribunal sefial6, como doctrina jurisprudencial, que los adultos mayores

se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad (por estereotipos, pérdida progresiva

56 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1272-2017-PA/TC, de 5 de marzo de 2019, fundamento 13.
57 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1272-2017-PA/TC, de 5 de marzo de 2019, fundamento 14.
58 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 1272-2017-PA/TC, de 5 de marzo de 2019, fundamento 15.
59 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017.

60 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamento 42.
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de autonomia y riesgos en su salud asociados a la edad)¢?, lo que puede ir acompafiado de otros
factores de discriminacién interseccional o multiple, esto es, la concurrencia de otras
circunstancias o factores (como el género, la condicién econémica, la pertenencia a una minoria
étnica) que agravan la vulnerabilidad de la persona adulta mayor¢2. Es asi como “subyace la idea
de que los derechos tienen una finalidad de proteccion de la parte mas débil de una relacion”é3.
Esta idea tiene origen en la Edad Contemporanea y se sustenta en que las relaciones entre

individuos son desigualitarias, tal y como vemos en el presente caso.

Por ello, el Estado —y especialmente la Reniec— deben otorgar un tratamiento preferente,
procedimientos flexibles, e incluso de oficio, para asegurar el derecho a la identidad de los
adultos mayores que por su propia condicién se encuentran en situaciones de vulnerabilidad,
mas aun cuando el DNI es empleado para el goce o ejercicio de otros derechos como la pension,

la salud y la libertad personalé.

En consecuencia, el Estado y sus instituciones debe adoptar acciones positivas de toda indole
para prevenir cualquier acto de discriminacién en contra de las personas adultas mayores, lo
que incluye la sensibilizacién de sus servidores, funcionarios y de la sociedad en general acerca

del trato preferente y especial que deben recibirés.

Finalmente, el Tribunal establecié como mandatos adicionales: i) la implementacién de
mecanismos o procedimientos especiales que faciliten el reconocimiento de la identidad de
determinadas personas en condiciones de vulnerabilidad (adultos mayores) que permita tutelar
suderecho a laidentidad de acuerdo con los criterios antes establecidos, y ii) identificar aquellos
procedimientos o practicas de dicha entidad que necesitan ser superadas, revertidas,

modernizadas o simplificadas, atendiendo a lo desarrollado en la sentencia de autos®éé.

Si bien en dicha sentencia se emplea el concepto de discriminacién interseccional,
consideramos que, dado lo que finalmente se resuelve (disposiciones para que se modifiquen
practicas estatales institucionalizadas), en realidad el Tribunal identific6 un caso de

discriminacion estructural.

61 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamento 20.

62 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamentos 21y 22.
63 Diaz (2015), p. 18.

64 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamentos 33 y 35.
65 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamento 41.

66 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2834-2013-PHC/TC, de 25 de enero de 2017, fundamento 43.
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Por ultimo, cabe sefalar que la reparacion de esta forma de discriminacidon es sumamente
compleja y amerita, ademas de una solucién concreta para la persona que formula la demanda
en tanto sea lesionada en sus derechos, una respuesta integral y proporcional al problema
identificado que se quiere resolver, en relacién con las causas que lo motivan. De ahi que, en
estos casos, el Tribunal Constitucional haya empleado la técnica del estado de cosas

inconstitucionales.

7. Mecanismos de tutela procesal de la igualdad y la no
discriminacion

La igualdad y la no discriminacion, en tanto derecho fundamental (dimensién subjetiva) y
principio constitucional (dimensién objetiva), se tutelan, en principio, a través de los procesos
administrativos, judiciales y, de forma reforzada y subsidiaria, mediante los procesos

constitucionales previstos en el articulo 200 de la Constitucién67:

- La prohibiciéon de discriminacién, en primer lugar, puede ser tutelada a través de
mecanismos administrativos, como lo evidencian los conflictos ocurridos al interior de
las relaciones de consumo, en donde los proveedores de bienes o servicios han actuado
de forma discriminatoria impidiendo que algunos sectores de la poblaciéon puedan
acceder a los servicios que prestan o prohibiendo ciertas conductas a un grupo de
personas (parejas homosexuales) o sector de la poblacién y no a otros (parejas
heterosexuales), a pesar de que ambos realicen el mismo tipo de conducta (muestras de
afecto). Esta proteccion administrativa, en caso de ser deficiente puede controlarse a
través de los procesos judiciales, ordinarios o constitucionales, dependiendo del

cumplimiento de sus respectivos presupuestos procesales.

- El principio-derecho a la igualdad también puede ser protegido a través de los procesos
judiciales ordinarios que, segin ha sefalado el Tribunal Constitucional, siguiendo a un
profesor espafiol¢8, constituyen la primera valla de defensa de los derechos frente a la
arbitrariedad de los poderes publicos y de los privados®, pues el Codigo Procesal
Constitucional’® ha recogido como caracteristica del amparo su subsidiariedad. Los

procesos ordinarios culminan en la Corte Suprema de Justicia de la Republica y

67 Constitucion Politica del Pera (1993).

68 Lopez (2001).

6 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0206-2005-PI/TC, de 28 de noviembre de 2005, fundamento 5.
70 Ley N.2 28.237 (2004).
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eventualmente, de considerar que atin no se ha reparado la discriminacion demandada,
el afectado podria cuestionar lo resuelto por los jueces ordinarios ante los procesos
constitucionales, basicamente el amparo y el habeas corpus contra resoluciones

judiciales (articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional).

- Laigualdad como derecho y como principio recibe una proteccion reforzada a través de
los procesos constitucionales, basicamente el proceso de amparo y el habeas corpus
(cuando los sentenciados por terrorismo, por ejemplo, reclaman beneficios
penitenciarios que no se le otorgan por mandato legal, como la visita intima). Estos
procesos se inician en el Poder Judicial y pueden terminar en el Tribunal Constitucional,

quien resuelve como ultima y definitiva instancia.

Asi también, desde una perspectiva mas objetiva, como principio, la igualdad recibe
proteccidon reforzada mediante el proceso de inconstitucionalidad cuando se cuestionan
tratamientos legislativos que pueden ser calificados como discriminatorios. El Tribunal

Constitucional es el inico competente para resolver este proceso de control normativo.

7. Limites a la igualdad partir del test de proporcionalidad

El principio-derecho de igualdad —como todo derecho— tiene limites, dado que no es
absoluto, y tales limites se evaldan a partir del denominado test de igualdad, elaborado a partir

de la integracién de la igualdad y el principio de proporcionalidad?!.

Este test tiene su version mas desarrollada en la sentencia del caso Profa 272, En esta se
establecieron seis pasos para determinar si un tratamiento diferenciado resulta contrario o no
al principio-derecho de igualdad. Cabe afiadir que, si alguno de estos pasos no se supera, la
medida analizada deberia ser considerada como inconstitucional. Los pasos del test son los

siguientes:
- Determinacion de la intervencion en la prohibicién de discriminacién.

- Determinacion de la intensidad de la intervencion en la igualdad.

71 Bernal (2005), pp. 274 y ss.
72 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 33; asimismo, Bernal (2006).
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- Determinacion del fin y objetivo del tratamiento diferenciado.
- Analisis de idoneidad.

- Analisis de necesidad.

- Andlisis de proporcionalidad en sentido estricto.

Siguiendo con el caso citado, en él se determind lo siguiente:

a) La intervencién en la prohibicién de discriminacién supone determinar cudl es el
tratamiento diferente entre dos destinatarios de una norma; en este caso, la bonificacién
del Profa en los concursos de acceso a la carrera judicial y fiscal estableci6 un tratamiento
favorable a quienes lo habian llevado en detrimento de quienes no lo habian cursado,
con lo cual se tenia dos grupos de sujetos que, estando en la misma situacién, recibian
un tratamiento distinto de la ley: concursantes con Profa y concursantes sin Profa. Los

primeros recibian la bonificacién especial en el puntaje, en tanto que los segundos no73.

b) La intensidad de dicha intervencion, a decir del Tribunal, se establece a través de una
escala de grados: b.1) intervencion grave en la prohibicién de discriminacién cuando la
diferenciacion legislativa se sustenta en un motivo prohibido por la Constitucion y
lesiona derechos fundamentales; b.2) intervencioén grado intermedio en la prohibicion
de discriminaciéon cuando la diferenciaciéon se basa en un motivo prohibido por la
Constitucion y lesiona un derecho de origen legal o interés legitimo; b.3) intervencion
leve en la prohibicién de discriminacién cuando la diferenciacion se sustenta en motivos
distintos de los prohibidos por la Constitucién y lesiona un derecho legal o interés

legitimo74.

En el caso en concreto, el Tribunal consider6 que la intensidad de la intervencién era grave;
no obstante, no sustentd en qué motivo prohibido por la Constituciéon se sustentaba la
diferenciacion, aunque si justificé qué derecho fundamental se lesionaba. Por ello, consideramos
que la diferenciaciéon se sustentaba en la condiciéon econdémica, dado que solo aquellos
postulantes que podian sufragar los costos del mencionado Profa podian tener la bonificaciéon

(en los afios previos al caso, el Profa tenia un costo elevado para el nivel de ingresos per capita),

73 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 34.
74 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 35.
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y el derecho afectado, como lo desarroll6 el Tribunal, era el derecho de acceso a la carrera judicial

y fiscal en igualdad de condiciones (derivado del derecho de acceso a la funcién publica en

condiciones de igualdad).

c)

d)

A decir del Tribunal, la finalidad de una medida legislativa que interviene en la
prohibicién de discriminacion es realizar un principio o valor constitucional, en tanto
que el objetivo viene a ser el estado de cosas que se quiere lograr con la medida
legislativa cuestionada. En el caso que es materia de ejemplo, se concluyé que la finalidad
era contar con una magistratura idénea para brindar un adecuado servicio de justicia,
que en dltimo término se sustentaba en el derecho a la tutela jurisdiccional, en tanto que

el objetivo era tener magistrados mejor capacitados para el desempefio de su funcién?s.

En cuanto a laidoneidad, se debe determinar si el medio empleado es idéneo o adecuado
para lograr la finalidad y el objetivo propuesto (relacién medio-fin) como justificacion
de la medida diferenciadora; en el caso de la bonificacion del Profa, si cumplia con la
idoneidad, dado que los cursos del Profa reforzaban los conocimientos juridicos de
jueces y fiscales, con lo cual se podia entender que postulantes mejor capacitados, en
caso de ser seleccionados, podrian desarrollar su labor de mejor manera, lo que
redundaria en mejores niveles de satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional de los

ciudadanos?’e.

En cuanto al andlisis de necesidad, se debe determinar si no existen medidas alternativas
igual de idoneas para lograr el fin propuesto y que justifiquen la medida legislativa que
interviene en la prohibicién de discriminaciéon, pero que lesionen menos el derecho
intervenido. Esto presupone, a decir del Tribunal, que debe existir una medida
alternativa que, cuando menos, debe ser igual de idonea o mas idénea que la medida

analizada y que ademas lesione en menor intensidad la prohibicién de discriminacion??.

A consideracion del Tribunal, en el caso de la bonificacién del Profa si existia una medida

alternativa a la que se analizaba. En su disefio, el Profa se constituia en una bonificacién porque

asi estaba contemplado en la ley, con lo cual los postulantes que podian asumir sus costos lo

75 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 37.
76 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 38.
77 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 39.
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llevaban antes de postular para que, cuando se involucrasen en el concurso, pudieran acceder a

la bonificacion.

Para no quebrar la igualdad de oportunidades para el acceso a la magistratura, el Tribunal
consideré que el Profa podria exigirse a abogados que ya hubiesen ingresado a la magistratura,
con lo cual el objetivo perseguido con la medida legislativa que interviene en la prohibicién de
discriminacién —jueces y fiscales mejor capacitados— se podia obtener cuando los postulantes
ya hubiesen ingresado a la carrera fiscal o judicial. Con ello, se evitaba crear una diferenciacién

arbitraria (postulantes con Profa y postulantes sin Profa).

Al no haber superado el examen de necesidad, el Tribunal concluyé que la medida analizada
era inconstitucional por ser innecesaria, al existir medidas alternativas igual de idéneas que

cumplen el fin y que no intervienen en la prohibicién de discriminacion.

f) Finalmente, el test de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto implica aplicar
la denominada ley de la ponderacion con el fin de determinar si al grado de intervencion
en la prohibicién de discriminacién se encuentra debidamente justificado por el grado
de realizacién del principio o derecho que se le opone en el caso. Segin la férmula
estandar: cuanto mas intensa es la intervencion o realizaciéon de un principio, tanto mas
importante debe ser la realizacién intervenciéon del otro principio en juego. Para la
aplicacion de esta ley de la ponderaciéon se determinan los grados de realizacion e
intervencion de los derechos o principios en juego, asi como su peso abstracto y la
seguridad de las premisas facticas del caso. Todo ello, ordenado en una férmula que
permite racionalizar el analisis y efectuar una presentaciéon ordenada de la valoracién de

las distintas variables en juego?s.

Por ultimo, un precedente constitucional interesante es aquel en que se cuestiona el accionar
de un privado, en la medida en que se emplea este esquema argumentativo para determinar si
un supuesto de discriminacion por indiferenciacion supera el test de la igualdad: el referido a la
prohibicién de que las personas invidentes ingresen con un perro guia a un supermercado en

Lima7°.

78 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 0045-2004-PI/TC, de 29 de octubre de 2005, fundamento 40.
79 Tribunal Constitucional, Exp. N.2 2437-2013-PA/TC, de 16 de abril de 2014, fundamentos 25-61.
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7. Conclusiones

- La igualdad, segin la concepciéon que tiene el Tribunal Constitucional, comprende dos
ambitos o dimensiones: como derecho fundamental (dimensiéon subjetiva) y como
principio constitucional (dimensién objetiva). Su contenido se determina a partir de los
siguientes mandatos: igualdad formal ante la ley (que admite la diferenciacion), igualdad
en la aplicacion de la ley (que admite el apartamiento justificado del precedente) e
igualdad material o sustancial (para que colectivos histéricamente discriminados o
invisibilizados puedan superar las barreras que histéricamente los han excluido de las
oportunidades para gozar o ejercer sus derechos. Asimismo, rige en las relaciones entre
el Estado y las personas, y en las relaciones entre particulares) y el derecho a no ser

discriminado (prohibicién de discriminacion).

- De la jurisprudencia constitucional abordada se advierte que, en el periodo objeto de
analisis (2001-2016), el Tribunal Constitucional ha tenido un desarrollo bastante s6lido
del principio derecho de igualdad en sus dimensiones formal y sustancial, y en lo relativo
a la prohibicién de discriminacién, hubo avances en relaciéon con la discriminacion
directa e indirecta, pero solo a partir de la actual composicién del Tribunal se ha la
incorporado el concepto de discriminacion por indiferenciacion, interseccional (o
multiple) y la estructural (o sistémica). Los estdndares relativos a estas tres ultimas
categorias aun requieren mayor desarrollo al resolver casos referidos a todos los grupos

vulnerables, lo que no resta valor a su propia incorporacién.

- La proteccién del derecho-principio de igualdad se presenta por niveles o grados, dado
que se puede dar a través de procedimientos administrativos que es posible revisar a
través de procesos judiciales y, de forma reforzada, a través de los procesos

constitucionales.

La aplicacion judicial del principio-derecho de igualdad se condensa en el denominado test
de igualdad (determinacion del tratamiento diferente, determinacién de la intensidad de la
intervencion en la igualdad y determinacion de la finalidad y objetivo del tratamiento
diferenciado) que incluye el principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion).
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