Revista Juridica ** Docentia et Investigatio”
Facultad de Derecho UNMSM,

Vol. 6, N2, 183 - 197 2006,
ISSN 1B17- 3504

ELEMENTOS PARA LA REALIZACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Por: Raffo VELASQUEZ MELENDEZ(*)

La Locura es la unica gue, con magnifica liberalidad,

abre los brazos por igual a todos los hombres. ..

Erasmo de Rotterdam

SUMARIQO: Intropuccion, 1. EL prINCIFIO DE 1GUALDAD. 1.1. Los DERECHDS UNDAMENTALES EN GEN-

MATERIAL 0 POSITIVA. 1.3. EL CARACTER RELACIONAL DE LA IGUALDAD. 2. LA REALIZACION DEL PRINCIFIO DE
IGUALDAD. 2.1. EL 7EST DE RAZONABILIDAD 0 PROPORCIONALIDAD. 2.1.1. JUSTIFICACION PARA SU EMPLEO.
2.1.2. ETAPAS DEL TEST DE RAZONABILIDAD: 2.2. L As SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DEL TC.CONCLUSIONES.

Nomas. BiBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

La realidad puede mostrarnos miultiples
situaciones de discriminacién que, desde una
Optica constitucional, aparecen como
inadmisibles. Tal seria, por ejemplo, el caso de
los establecimientos abiertos al publico como
discotecas, bares, o restaurantes que no permiten
el ingreso a determinadas personas por razones
(encubiertas) de raza, apariencia fisica o
condicion econdmica’.

Evidentemente, estas circunstancias configuran
una discriminacion arbitraria no amparada en el
derecho. Al ser contrarias al principio de
igualdad, estas situaciones deberan ser
eliminadas por inconstitucionales. De manera

que, si la medida discriminatoria se ampara en
una disposicion con rango de ley, ésta debera
ser declarada inconstitucional, con lo cual Ia
medida en cuestion es expulsada del
ordenamiento; sin embargo, si la medida consiste
en una conducta desplegada por los particulares,
procedera plantear una proceso de amparo a fin
de que cese la afectacién al derecho
constitucional de la igualdad. En uno u otro caso,
lo que se busca es eliminar de plano la situacion
discriminatoria.

Como se advierte, no es dificil imaginar que el
legislador también sea capaz de generar
situaciones de desigualdad mediante la
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introduccion de leyes que establezcan
determinados beneficios que solo favorecen a
un grupo especifico de personas, sin que exista
razon constitucionalmente vilida que permita
excluir a los otros grupos o individuos que se
encuentran en las mismas condiciones facticas.
Asi, por ejemplo, una ley que dispone
expresamente que s6lo las viudas del personal
militar tendran derecho a una pension, excluye
sin justificacion alguna a los viudos. quienes se
encuentran en circunstancias homogéneas a las
del grupo favorecido,

Nétese que en este ultimo caso la ley no es
inconstitucional en si misma, no es contraria a
la Norma Suprema por establecer un beneficio
para un determinado grupo, sino que dicha ley
introduce una regulacion discriminatoria “en la
medida en que no incluyd” o, “en cuanto no
previé” determinada situacion. En efecto, en
estos casos se trata de una discriminacion tacita
introducida por la ley en cuestién. En tal sentido,
reparese en que la situacion de
inconstitucionalidad no se supera con su mera
eliminacion.

Si esta normativa discriminatoria es cuestionada
mediante un proceso de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional (TC) tendra que afrontar
el siguiente dilema: si anula la ley por
considerarla contraria al principio de la igualdad,
eliminara también los beneficios que otorgaba
dicha disposicion a determinado grupo. Ello
significa que los individuos tdcitamente
excluidos nunca alcanzaran los beneficios
previstos por la ley y que, ademas, quienes en
un principio fueron beneficiados, perderdn esa
situacion. Por tanto, una eventual declaracion de
inconstitucionalidad de la ley impugnada
generaria mayores perjuicios que beneficios.

No obstante, segun parece el TC no tendria otra
opetén que declarar la inconstitucionalidad de
este tipo de disposiciones, pues ¢l hecho que esta
declaracion genere mayores perjuicios que
beneficios no es un argumento suficiente para
que el TC admita que en nuestro ordenamiento
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sobrevivan normas contrarias a la Constitucion,
estando por el contrario obligado a eliminarlas.

En tal sentido, en este trabajo pretendemos dar
algunas nociones sobre los métodos que nos
permiten identificar cuando estamos frente a una
situacion discriminatoria y qué alternativas tiene
¢l TC para corregirlas sin tener que sacrificar
los derechos o beneficios que han sido otorgados
aotro grupo. Sinembargo, antes de entrar a estos
temas de fondo, conviene realizar un
acercamiento previo al contenido del principio
de igualdad

1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.-

1.1. LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES EN GENERAL.-

En reiteradas oportunidades el TC ha establecido
que los derechos fundamentales tienen un doble
caracter. ya que desde un plano subjetive
seguirian actuando como derechos gque
reconocen un haz de facultades inherentes a la
naturaleza de las personas, erigiéndose, por
tanto, como garantias de la esfera de libertad de
los individuos. Mientras que en plano objetivo,
operarian como elementos constitutivos de la
organizacion y actuacion del sistema juridico,
es decir que “asumen una dimension
institucional a partir de la cual su contenido debe
funcionalizarse para la consecucion de los fines
y valores constitucionalmente proclamados™.

Esta nocion es conocida como Teoria
Institucional de los Derechos Fundamentales, la
misma que ha sido desarrollada por Peter
Hiberle’ quien entiende que estos derechos
tienen un doble contenido constitucional, ya que
de un lado, presentan un ‘aspecto’ de derecho
individual; son ‘derechos de la persona’.
mientras que, de otro lado, también estan
caracterizados por un ‘aspecto institucional’.
Ellos representan la garantia constitucional de
esferas de vida regulada y organizada segin
principios de libertad. Al respecto, Edgar Carpio
precisa que “son los institutos que se encuentran
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en las normas juridicas constitucionales, de
donde se derivan los derechos, lo que realmente
se persigue proteger, de manera que seria
constitucional que en un caso concreto se afecte
el derecho subjetivo de un individuo, si es que
tras ello se busca preservar a los derechos
fundamentales como instituciones™ .

Teniendo en cuenta ello, el TC concluye que los
derechos fundamentales constituyen los
principios que legitiman y limitan ¢l ejercicio
del poder estatal. Siendo ello asi. pasaremos a
desarrollar el principio de igualdad conforme a
la nocidn institucionalista que viene siguiendo
el TC.

L2 ACERCAMIENTO CONCEPTUAL.-

Siguiendo una vision institucionalista, ¢l TC ha
sefialado que “la nocion de igualdad debe ser
percibida en dos planos convergentes. En el
primero aparece como un prineipio rector de la
organizacion y actuacion del Estado
Democratico de Derecho. En el segundo, se
presenta como un derecho fundamental de la
persona. Como principio, la igualdad implicaun
postulado o proposicion con sentido y
proyeccion normativa o deontolégica, que, por
tal, constituye parte del nicleo del sistema
constitucional de fundamento democrético.
Como derecho fundamental, la igualdad
comporta el reconocimiento de la existencia de
una facultad o atribucion conformante del
patrimonio juridico de una persona, derivada de
su naturaleza, que consiste en ser tratada igual
que los demds en relacion a los 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*™

En ¢l plano normativo, este derecho-principio
se encuentra reconocido en el inciso 2) del
articulo 2° del vigente texto constitucional, el
mismo que a la sazon dispone que toda persona
tiene derecho: “A la igualdad ante Ia ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza,

sexo, idioma, religién, opinién, condicion
economica o de cualquier otra indole™.

Comentando este dispositivo, el profesor Fran-
cisco Eguiguren® manifiesta que dicho texto
asume una vision formal y estrecha de la
igualdad ante ley, perdiéndose la oportunidad de
plasmar formulas tendientes a desarrollar la
igualdad sustancial, como es el caso de las
acciones positivas o de discriminacion inversa.

Contrariamente a lo opinado por el profesor
Eguiguren, ¢l TC a través de su jurisprudencia
se ha encargado de desarrollar no sélo el aspecto
formal del principio de igualdad, sino también
¢l aspecto sustancial de aquél. En ese sentido, y
ademas de la citada nocion institucional de la
igualdad, el TC ha precisado que este principio
se puede concretizar-aplicar en dos planos, a
saber:

1.2.1. IGUALDAD FORMAL O ABSTEN-
CIONISTA.-

En épocas de la Francia revolucionaria, las
caracteristicas politicas y sociales propias de la
dominacion mondrquica absolutista condujeron
a una atribucion desproporcionada de las cargas
tributarias a las clases mas pobres, quedando
exoneradas de ellas, en virtud de las inmunidades
y privilegios, los integrantes de nobleza. En
consecuencia, uno de los grandes baluartes del
movimiento burgués de finales del siglo XVIIT
fue establecer que todos eran iguales ante la ley,
se instauro el principio de universalidad de la
ley a través de un sistema dé normas que tuvieran
como destinatarios al conjunto de la sociedad,
sin excepeiones ni privilegios.

No obstante, como advierte Robert Alexy’,
suponer que este principio dirigido al legislador
implica que todos deban ser tratados de la misma
manera conduciria a adoptar posiciones
disparatadas e injustas. Asi, llevando este
principio a sus ultimas consecuencias, seria
constitucionalmente legitima una Ley que
estableciera el servicio militar para los nifios o
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iguales cargas tributarias para ricosy pobres, lo
que de hecho seria cuestionable. En suma, sien
determinados contextos no se realizan
distinciones, podriamos tratar del mismo modo
a personas que no se encuentran bajo las mismas
circunstancias, lo que se tornaria parcialmente
injusto. Ello permitié entender que esta igualdad
que habia dado impulso a los ideales liberales,
ahora resultaba insuficiente. por lo que ha sido
matizada por nuestro TC estableciendo que: “El
principio de igualdad se concretiza en ¢l plano
formal mediante el deber de abstenerse de la
produccion legal de diferencias arbitrarias y
caprichosas (...)"™.

De esta manera, la diferenciacion solo sera
admitida cuando ésta persiga una intencionalidad
legitima, determinada, concreta y especifica y
cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de
un bien o valor constitucional. o de un bien 0
valor constitucionalmente aceptable. Es decir,
deberd asentarse en una justificacion objetiva y
razonable. 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
similares supuestos de hecho o en situaciones
subjetivas homogéneas’. En suma, “(...) la
diferenciacién estd constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual
es discriminatorio; es decir, se estard 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, estaremos
frente a una diseriminacién y, por tanto, frente
a una desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable™"’.

Conforme a esta optica, Jorge Danos'' enfatiza
que “(...) el principio de igualdad obliga al
legislador a abstenerse de utilizar ciertos critenos
discriminatorios, pero no supone tratamiento
legal igual en todos los casos, con abstencion de
cualquier elemento diferenciador con relevancia
juridica, puesto que en verdad no prohibe toda
diferencia de trato, sino que esta diferencia esté
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desprovista de una justificacion objetiva y
razonable".

A partir del ello, el TC establece una vinculacion
negativa al legislador que “estd referida a la ya
consolidada jurisprudencia de este Colegiado
respecto a la exigencia de ‘tratar igual a los que
son iguales’ y distinta ‘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 (...)™".

1.2.2. IGUALDAD MATERIAL O POSI-
TIVA.-

Como hemos senalado, el principio de igualdad
exige tratar igual a los iguales y diferente a los
diferentes. Este trato diferenciado debera tomar
como base razones objetivas, que atiendan a la
naturaleza de las cosas y no a razones que sc
funden en la persona (raza, sexo, condicion
economica, etc. ); s6lo s1 los sujetos se encuentran
en situaciones de hecho diferentes, se justificara
un trato desigual .

No obstante. podemos constatar que en los
hechos no son pocas las ocasiones en que en un
determinado grupo existen individuos que se
encuentran postergados en el acceso, en igua |dad
de condiciones, a las' mismas oportunidades, tal
seria ¢l caso de los establecimientos o discotecas
que “acostumbran” no permitir el ingreso a per-
sonas con determinados rasgos fisicos™.
También se presentan casos en donde la igualdad
de oportunidades logradas por la sociedad son
dejadas de lado poco a poco, generindose nUevas
situaciones de discriminacion, asi por ejemplo,
la propuesta de que s6lo las personas con grado
de instruccion superior puedan ser congresistas.
Evidentemente, el Estado no puede permanecer
prescindente ante las marcadas desigualdades
econdmicas y socidles que se observan en su
comunidad, por lo que se le debe exigir la
busqueda de la igualdad sustancial, real y de
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hecho. Asi en algunos casos debera de adoptar
medidas que busquen la “promocion” de
situaciones de igualdad de oportunidades,
mientras que en otros, deberd de desplegar
acciones tendientes a “proteger” las situaciones
de igualdad ya existentes.

Ello se encuentra reconocido expresamente por
el TC, quien a sefialado que el principio de
igualdad consiste en una vinculacién positiva que
“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 efecto de configurar
materialmente una simetria de oportunidades

»is

para todos los seres humanos™ .

Es decir, que el Estado en algunas oportunidades
promueve el trato diferenciado de un
determinado grupo social, otorgandoles ventajas,
incentivos o, en general tratamientos mas
favorables. Esto es conocido en la doctrina, como
“discriminacién inversa o positiva” o, “accion
positiva™, Esta accion establece un tratamiento
diferenciado para promover precisamente,
compensando juridicamente a grupos
marginados econdmica, social o culturalmente;
persigue, pues, que dichos grupes puedan
superar la inferioridad real en la que se
encuentran con acciones concretas del Estado'.

1.3. EL CARACTER RELACIONAL DE
LA IGUALDAD.-

No obstante lo sefialado hasta aqui, no podemos
desconocer que -de modo similar que los otros
principios constitucionales- la igualdad (en su
perfil formal y material) es indeterminada. En
efecto, como seiiala Carlos Bernal'’ la
prohibicién de discriminacién y el deber de
promocién y de proteccién son normativamente
indeterminados. Esta indeterminacion se
presenta, porque en la disposicion constitucional

que los establece, no aparece claro a priori
cudndo un trato es discriminatorio, 0 cuando
una omision o accion del Estado vulnera el deber
de promocidn y de proteccion.

En tal sentido, debe reconocerse que la nocion
de igualad en los planos antes desarrollados es
vaga, puesto que no se define a priori paratodos
los casos cuando un trato diferenciado se
convierte en discriminatorio, cuiando un trato
semejante es constitucional, y cuéndo un trato
diferenciado es un trato promocional o de
proteccion.

Al respecto, el TC ha reconocido que la igualdad
“(...) 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™'*. Este principio se
caracterizara entonces por carecer de un
contenido propio, es decir, por no proteger o
establecer una actividad o caracteristica humana
especifica, sino que su vulneracién solo podri
apreciarse en relacion con otro bien, de alli su
cardcter relacional.

Por tanto, no basta con verificar una situacion
desigual para considerar que la misma es
inconstitucional, sino que es necesario
determinar si esa desigualdad vulnera algun otro
principio constitucional, hipétesis que acaeceria
en el caso de que la diferenciacién introducida
no encuentre una justificacion atendible sino que
responda a criterios arbitrarios ©
inconstitucionales. Solo después de realizar este
paso podremos determinar si la medida
enjuiciada ha vulnerado o no el principio de
igualdad.

Como sefiala el TC, a efecto de determinar si en
un caso concreto estamos frente a la quiebra del
derecho-principio a la igualdad, la doctrina
constitucional ha desarrollado mecanismos para
determinar cuando estamos frente a un trato
desigual con base en justificaciones objetivas y
razonables; o cuando estamos frente a un tralo
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arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto
discriminatorio. Precisamente, uno de esos
instrumentos es el test de razonabilidad”, que
fue una creacién jurisprudencial con la finalidad
de identificar precisamente situaciones de
discriminacién. No obstante, conforme se viene
utilizando, el citado fest no solo es aplicable a la
igualdad, sino a todos los casos en donde se
considera que se estd vulnerado algin otro
principio constitucional.

2.LA REALIZACION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

Podemos decir que tenemos alguna nocion sobre
cuil es el sentido del principio de igualdad,
cudiles son sus alcances, que situacion pretenden
regular o proteger, sin embargo, ello no significa
que tengamos una respuesta exacta sobre la
manera como opera este limite constitucional en
la practica. En tal sentido, es atn necesario el
estudio de otros elementos —utilizados también
por el TC- para averiguar de qué manera se aplica
este principio en la prictica. Por ello,
procederemos a desarrollar algunas técnicas
utilizadas por el TC que nos permitan detectar
las situaciones de discriminacion en los casos
concretos. Asimismo, haremos referencia a los
tipos de sentencias de las cuales se vale el TC
para corregir situaciones que considera
inconstitucionales.

2.1. EL TEST DE RAZONABILIDAD O
PROPORCIONALIDAD

2.1.1. JUSTIFICACION PARA SU
EMPLEO.-

Como es sabido, la Constitucion es la norma
jerarquicamente superior del ordenamiento
juridico que goza de eficacia directa.
Consecuentemente, para determinar la validez
de un dispositivo legal no bastard con que éste
haya sido aprobado de acuerdo a las formas
predispuestas para su produccidn, sino que
también sera necesario que sus contenidos
sustanciales se ajusten a los principios recogidos
por la Norma Suprema.

Esta Norma Suprema contiene disposiciones de
diferentes tipos que, segin su estructura,
podriamos distinguirlas en reglas y principios.
Las primeras se caracterizan por establecer una
correlacién entre supuesto de hecho y
consecuencia. De manera que en estos casos “la
aplicacion del derecho se concebira como la
actividad consistente en determinar la norma in-
dividual que establezca cierta consecuencia
normativa para un caso individual determinado.
Esta operacion se denomina subsuncion™ . Por
ejemplo, el tercer pirrafo del articulo 46° de
nuestra Constitucion establece que los actos
realizados por alguien que ha usurpado
funciones piiblicas, serdn sancionados con
nulidad. Como vemos, la disposicion atribuye
la consecuencia juridica nulidad, al supuesto de
hecho actos de usurpadores. Lamentablemente,
son pocos los casos en donde deberemos de
aplicar este tipo de disposiciones para resolver
problemas de inconstitucionalidad, de ser asi, el
control de constitucionalidad de la ley no
generaria muchos problemas.

Las disposiciones que generan mayores
inconvenientes en su aplicacion son los
principios. Ronald Dworkin®, los distingue de
las reglas por los siguientes aspectos:

i) No establecen una consecuencia juridica
precisa frente a un caso concreto: no establecen
una solucién univoca para las controversias a las
que son aplicables. Ello se debe a su contenido
indeterminado y, especialmente, porque toda
controversia son aplicables siempre diversos
principios, en conflicto entre si;

ii) No se encuentra determinada la importancia
o el “peso” que tiene un principio en relacion a
los otros;

iii) Los principios son mas “débiles” que las
reglas, en el sentido de que admiten
innumerables “excepciones”,

Los principios entonces ordenan algo de manera
demasiado abierta, tienen una capacidad
expansiva que las reglas no poseen. No podemos
determinar a primera vista si un principio serd o
no aplicable a un determinado caso, ello no sélo
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por su cariicter abierto, sino también por el hecho
de que existen ofros principios y reglas que
juegan en sentido contrario a su aplicacion, Esta
situacion obliga a determinar en qué caso
prevalecera el principio, a concretizar su
aplicacion, ello si es que deseamos que las
disposiciones constitucionales que contienen
principios sean aplicables directamente.

Para solucionar esta situacién, Gustavo
Zagrebelsky” seiiala que se necesita realizar una
especificacion del principio, una concretizacion
de éste con respecto a la situacion regulada por
la ley o, en todo caso, se debe realizar una
abstraccion que generalice la ratio legislativa de
la medida evaluada. Se trata, en fin, de establecer
una homogeneidad de los dos términos en
comparacion, transformando deductivamente el
principio en regla de la situacion, o bien
induciendo de la regla el principio del cual es
expresion. Consideramos que el criterio
adoptado por el TC ha sido el segundo, dado que
por lo general cuando dicho organo analiza la
legitimidad constitucional de una disposicion,
ha recurrido al principio que sustenta o que
Justifico la dacion de aquélla, para pasar luego,
a un anilisis entre ese principio y los otros que
juegan en sentido contrario.

Para lograr la articulacién entre los principios,
la jurisprudencia de la mano con la doctrina
constitucional ha creado ¢l denominado resr de
razonabilidad o proporcionalidad (ponderacion
para otros). Ricardo Guastini® afirma que esta
técnica consiste en instituir entre los dos
principios en conflicto una jerarquia axielogica
maovil, que consiste en atribuir a uno de los dos
principios en conflicto mayor “peso”, es decir,
mayor valor, respecto del otro.

El principio dotado de mayor valor prevalece,
en el sentido que es aplicado; el principio
axiologicamente inferior sucumbe -no en el
sentido de que resulte invalido o abrogado, sino-
en ¢l sentido de que se deja de lado o es
inaplicado solamente para la solucién del caso
en cuestion.

2.1.2. ETAPAS DEL TEST DE
RAZONABILIDAD.-

Para establecer esta jerarquia axiologica que nos
permita determinar qué principio prevalecera
debemos de pasar por diferentes etapas que
conforman el denominado resr de razonabilidad
o proporcionalidad. Asi, el TC ha establecido que
en este andlisis supone la aplicacion de los
siguientes subprincipios o etapas: i) idoneidad
o adecuacién; ii) necesidad y iii)
proporcionalidad estictru sensu™.

En virtud de la idoneidad o adecuacién, se
examina que toda injerencia en los derechos
fundamentales o en algiin otro principio deba
ser idénea o capaz de fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo. Ello supone dos
cosas: primero, la legitimidad constitucional del
objetivo; y, segundo, la idoneidad de la medida
utilizada® .

En relacion a lo primero, Luis Prieto Sanchis™
sefiala que la medida enjuiciada debera presen-
tar un fin constitucionalmente legitimo como
fundamento que justifique la interferencia en la
esfera de otro principio o derecho, pues si no
existe tal fin, la intervencion o afectacion del
Estado no encuentra justificacion alguna. Sin
embargo, como lo ha reconocido tanto nuestro
TC comeo su par espaiiol, en estos casos puede
existir cierta deferencia hacia el legislador, un
respeto hacia su autonomia politica —que, cons-
tituye en si misma un valor constitucional- de
manera que se acepten como fines legitimos to-
dos aquellos que no estén prohibidos por la
Constitucion.

Respecto de lo segundo, podemos afirmar que
una medida sélo podra afectar de manera legiti-
ma a un principio constitucional cuando sea ade-
cuada para la consecucion de la finalidad legis-
lativa propuesta, debe mostrarse consistente con
el bien en cuya virtud se establece. Se analiza
aqui si existe una relacion directa entre la dispo-
sicion y la finalidad que ésta persigue. De no
ser asi, resulta indiferente que se adopte o no la
medida en cuestion y, debido a que ésta si afecta
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al principio que se pretendia sacrificar, deberd
ser declarada inconstitucional. En esa linea,
Rainer Grote™ sefiala que una intervencion sera
inadecuada cuando dificulta el alcance de la fina-
lidad proyectada o cuando no desarrolla ningin
efecto en relacion con el objeto de la medida.

Si la disposicion enjuiciada sale airosa de esta
primera etapa, se procedera a evaluar la necesi-
dud de aquélla. Este otro subprincipio examina
que toda injerencia en los derechos fundamen-
tales o en los principios constitucionales sea
necesaria, no debe existir ningtin otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y
que sea mas benigno con el derecho afectado.
Se trata de una comparacion de la medida adop-
tada con los medios alternativos disponibles, y
en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad
equivalente o mayor del medio alternativo; y, por
otro, su menor grado de intervencion en el dere-
cho fundamental®.

Al respecto, Luis Pietro Sanchis™ sefiala que una
disposicion legal puede lesionar un principio s6lo
si ello es necesario, esto es, s6lo si se puede acre-
ditar que no existe otra medida que -sin ser mas
gravosa o restrictiva- pueda brindar el mismo
grado de tutela al bien constitucional persegui-
do. Ello significa que si la satisfaccion de un
bien constitucional puede alcanzarse a través de
una pluralidad de medidas o actuaciones, resul-
ta exigible escoger aquella que cause menos per-
juicios desde la éptica del otro principio o dere-
cho en pugna.

En esta etapa, el andlisis realizado invita a los
jueces a “imaginar” o “pronosticar” si el mismo
resultado que se espera con el precepto enjui-
ciado se puede obtener también con una medida
menos lesiva. Por ello, debemos ser prudentes
en esta etapa, puesto que al menos cuando se
trata de controlar al legislador: éste goza de un
amplio margen de apreciacion™.

Si en la segunda etapa no se ha detectado algin
vicio de inconstitucionalidad, corresponderd
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pasar a un anilisis de la proporcionalidad (strictu
sensu) de la medida. El TC sefiala que para que
una injerencia en los derechos fundamentales sea
legitima, el grado de realizacion del objetivo de
intervencion debe ser por lo menos equivalente
o proporcional al grado de afectacion del dere-
cho fundamental. Se trata, por tanto, de la com-
paracion de dos intensidades o grados: la reali-
zacion del fin de la medida examinada y la afec-
tacion del derecho fundamental™ .

Comparte este criterio Luis Prieto Sanchis™,
quien sefiala que consiste en acreditar que exis-
te un cierto equilibrio entre los beneficios obte-
nidos con la medida limitadora (que busca la
consecucion de un fin legitimo o proteger un
bien constitucional) y los dafios que se derivan
de ésta. De modo que, cuanto mayor sea la afec-
tacion producida por la medida en la esfera de
un principio, mayor o mas urgente ha de ser la
necesidad de realizar el principio en pugna.

Siguiendo esta linea, Rainer Grote™ senala que
los efectos negativo para el ejercicio del dere-
cho fundamental generados por la medida legis-
lativa no deben ser excesivos en relacion con la
finalidad perseguida por ella. Se trata de esta-
blecer un balance entre los efectos positivos de
la medida para la promocion del bien comiin,
por.un lado, y sus efectos negativos para la rea-
lizacién del principio de igualdad (o del que se
trate), por el otro.

Consideramos que la realizacion de esta tltima
etapa implica trasladar al Juez constitucional la
responsabilidad de realizar un analisis de cosies
y beneficios de la medida o disposicion enjui-
ciada. Ello significaria un exceso en las faculta-
des jurisdiccionales del Juez, dado que se le otor-
garia un margen demasiado amplio de decision,
Este tipo de andlisis corresponde al legislador,
quien si esta facultado para determinar la perti-
nencia de una medida en funcion de los costes y
beneficios que se espera de esta.

En este punto, coincidimos con Otto Bachof™ y
Angel Carrasco™ quienes sostienen que el le-
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gislador al sopesar las ventajas e inconvenien-
tes, da la primacia a una medida frente a otra,
para lo cual realiza una valoracion que le per-
mite adoptar sus decisiones. De modo que, en
principio, no puede la justicia constitucional
corregir la valoracién realizada por el legisla-
dor, a no ser que no se exponga ninguna motiva-
cién comprensible para esta decision. Por ende,
s6lo serd posible objetar las valoraciones del le-
gislador en la medida en que éstas sean induda-
blemente refutables o manifiestamente equivo-
cadas, o cuando contradicen los principios cons-
titucionalmente aceptados. En suma, el resr de
razonabilidad no supone un juicio para determi-
nar cudl medida es la més optima, sino que, a
nuestro juicio, bastaria con verificar que la dis-
posicion sea admisible para confirmar la
constitucionalidad de ésta.

A pesar de las razones expuestas, deberemos de
utilizar este ltimo subprincipio si es que pre-
tendemos acercarnos al razonamiento que segui-
ria el supremo intérprete de la Constitucién o,
en todo caso, los jueces constitucionales ante
posibles situaciones o medidas legislativas con-
sideradas prima facie discriminatorias, ya que,
al final de cuentas la Constitucion es lo que los
jueces dicen que es.

Finalmente, debemos precisar que el rest de
razonabilidad no sélo nos permite evaluarla
constitucionalidad de una medida que de algu-
na manera restringe el principio de igualdad, sino
que es aplicable frente a cualquier medida le-
gislativa que pudiera estar afectando a algin otro
principio constitucional.

2.2. LAS SENTENCIAS INTER-
PRETATIVAS DEL TC.-

En términos de Hart, podemos sefialar que “la
textura abierta del lenguaje™ posibilita una va-
riedad de significados en los términos
lingtiisticos. Ello nos permite advertir la dife-
rencia que existe entre el texto de una norma y
el (los) significado(s) que se deriva de ella. De
modo que la norma seria el significado atribui-
do o elegido por el intérprete de un precepto

normativo, mientras que este tltimo seria el
medio lingiiistico dirigido a transmitir y revelar
la norma. Es decir que de las disposiciones nor-
mativas se derivan diferentes significados que,
por lo general, serdn reglas de conducta o nor-
mas en sentido estricto™.

A partir de esta distincion, se crearon las deno-
minadas las sentencias interpretativas, cuya par-
ticularidad consiste en evaluar las interpretacio-
nes (mormas) que se derivan de texto legislativo
impugnado, para luego determinar que éste s6lo
sera constitucional si se interpreta en
determinado(s) sentido(s), desechandose aque-
lias interpretaciones (normas) consideradas con-
trarias a la Constitucion.

En algunas ocasiones, entonces, se declarard la
constitucionalidad del precepto siempre que se
ajusten a la interpretacion constitucionalmente
conforme que el TC define (sentencias
desestimatorias), mientras que en otras se de-
clarara la inconstitucionalidad de la ley en la me-
dida en que ésta se interpreta en los sentidos
explicitados por el TC (sentencias estimatorias).
En uno u otro ¢aso, el pronunciamiento del TC
no expulsard el texto normativo, sino que s6lo
anulara las normas o interpretaciones que se
consideran contrarias a la Constitucion.

Este tipo de decisiones se sustentan en el princi-
pio de conservacion de la ley, y buscan evitar la
aparicion de lagunas legislativas innecesarias y
prejuiciosas recurriendo a los principios de su-
premacia constitucional y de conservacion de la
ley. De acuerdo a estos principios, si de las posi-
bles interpretaciones que se desprenden de un
precepto solo una de ellas es conforme con la
Constitucion, aquélla deberd ser escogida
rechazandose las que resulten contrarias a ésta.
Ello ser# razon suficiente para conservar la nor-
ma dentro de los limites constitucionales esta-
blecidos, con lo cual evitamos la creacion de la-
gunas en el ordenamiento al dejarse intacto el
texto de la norma impugnada, asimismo, con este
tipo de decisiones se evitan también posibles
enfrentamientos entre la justicia constitucional
y el legislativo’’.
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Francisco J. Diaz Revorio® sefiala que dentro
de las sentencias estimatorias se encuentran: a)
las estimatorias en sentido estricto, que decla-
ran la inconstitucionalidad de una entra varias
interpretaciones derivadas de un fexto; y b) las
sentencias manipulativas que declaran la
inconstitucionalidad de parte del contenido nor-
mativo derivado conjuntamente de un texto. So-
bre estas tltimas se afirma que proceden a la
transformacién del significado de la ley, mas que
a su eliminacién o a su interpretacién conforme
con la Constitucion; o bien que proceden a una
maodificacion o integracién de las disposiciones
sometidas a su examen, de manera que éstas sa-
len del proceso constitucional con un alcance
normativo y un contenido diferente del original.
Estas decisiones manipulativas se clasifican en
reductoras, sustitutivas y aditivas.

Para los fines de este trabajo, interesa estudiar
con mayor énfasis a las sentencias de tipo
sustitutiva y aditiva. Siguiendo el criterio del
TC*, podriamos afirmar que ¢l primer tipo de
sentencias se compone de dos partes, una pre-
senta un aspecto “ablativo” que produce un va-
cio normativo al declarar la inconstitucionalidad
de un fragmento o parte de la disposicion legal
impugnada, mientras que la ofra presenta un as-
pecto “reconstructivo” dirigido a llenar dicho
vacio. En esta parte, el TC procede a dotar o
afadir a la misma disposicién un contenido di-
ferente al que prevé, otra situacion que conside-
ra debié estar prevista por la parte de la disposi-
cién anulada, ello de acuerdo con los principios
constitucionales vulnerados.

En palabras de Roberto Romboli*' podriamos
decir que las decisiones sustitutivas se caracte-
rizan por el hecho de que con ellas se declara la
inconstitucionalidad de una ley en la parte en
que prevé una determinada cosa, en vez de pre-
ver otra. A diferencia de éstas, mediante las de-
cisiones aditivas la Corte declara inconstitucio-
nal una cierta disposicién en tanto en cuanto deja
de decir algo (“en la medida en que no preve

que”’).
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Conforme a ello, a diferencia de las sentencias
sustitutivas, pareciera que las adifivas se enfren-
tan a un vacio ya existente y, por tanto, sélo tie-
nen un perfil “reconstructivo”. Sin embargo, al
igual que las sentencias sustitutivas, las aditivas
tienen también un aspecto “ablativo™ o de anu-
lacién que recae sobre una norma implicita (de-
rivada de la disposicion impugnada) por la cual
se excluye de las consecuencias previstas en el
precepto a algiin supuesto que deberia estar in-
cluido. Se advierte entonces que en las senten-
cias sustitutivas el aspecto de la “ablacion™ recae
no s6lo en el contenido normativo de la disposi-
cibn, sino también en el contenido textual de ésta.
En cambio, las sentencias aditivas siempre
recaerdn sobre una norma implicita de exclusion,
sin afectar el texto del dispositivo.

Consideramos cuestionable la utilizacion de las
sentencias sustitutivas, ya que implican un cam-
bio en el texto de la disposicion impugnada,
asunto que, a nuestro juicio, escapa del dmbito
competencial del TC que con estas decisiones
estaria ingresando al terreno estrictamente le-
gislativo. Sin embargo, en la actualidad, nuestra
posicion solo puede tiene un alcance doctrinal y
no préctico, puesto que el TC ha venido utili-
zando este tipo de decisiones sin inconvenients
alguno,

En efecto, como sefiala Juan Bautista Bardelli*',
magistrado del TC, si bien pareciera que el TC
esta legislando con este tipo de sentencias, ello
en realidad no es asi, debido a que la “recons-
truccién” de la disposicién no es consecuencia
de una antojadiza creacion del TC, sino de una
adecuada y constitucional interpretacion de la
norma suprema. Afiade el magistrado, manifes-
tando que en la sentencia sobre la legislacion
antiterrorista se ha utilizado este tipo de fallos
cuando el TC indica que la palabra “actos™ pre-
vista en el tipo penal de terrorismo debe ser en-
tendida como “delitos™.

Ahora bien, con respecto a las decisiones
aditivas, ¢l TC ha sefialado que “declaran la
inconstitucionalidad de una disposicién o una
parte de ella, en cuanto se deja de mencionar
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algo («en la parte en la que no prevé que (...)»)
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 solo de la omisién, de ma-
nera que, tras la declaracién de
meonstitucionalidad, sera obligatorio compren-
der dentro de la disposicion aquello omitido™.

En relacién a ello, debemos precisar que el TC
incurre en un error al sefialar que las sentencias
aditivas afectan al texto de la disposicion im-
pugnada, puesto que como lo sefalamos sélo
producen un efecto de extension o ampliacion
del contenido normativo del precepto, sefialan-
do que dicho contenido debe incluir algo que el
texto no prevé. De modo que, como sefiala Vezio
Crisafulli, por efecto de estas sentencias la nor-
ma expresada por el texto debe leerse como com-
prensiva también de algo que, ilegitimamente,
no estaba previsto. Pero ese “debe leerse™ no
implica que el texto quede alterado o afiadido,
sino que su contenido normativo se entenderd
ampliado en el sentido sefialado por el Tribunal.

Este tipo de decisiones se adoptan con la finali-
dad de resolver el siguiente dilema: existe una
disposicion cuyas consecuencias juridicas solo
benefician o alcanzan a un grupo, excluyendo
de manera implicita a los otros que se encuen-
tran en una situacion similar. Se introduce de
esta manera una discriminacion no permitida por
la Constitucion, la misma que si bien no ha sido
establecida expresamente por el dispositivo en-
Jjuiciado, se deduce de éste a partir de una nor-
ma implicita de exclusion. Si ante esta situacion
se recurriera al clasico binomio kelseniano in-
constitucional-invilido, el TC declarard invili-
do el precepto por contravenir el principio de
igualdad, con lo cual no sélo no se lograria am-
pliar el beneficio para el grupo excluido, sino
que quienes en un inicio fueron incluidos por el
dispositivo en cuestién perderian el beneficio
que éste les otorgd. Es decir, que una decision
de este tipo aunque busque tutelar derechos fun-
damentales, terminaria afectandolos.

A guisa de ejemplo, veamos el siguiente caso

ocurrido en Espafia: La Ley de Arrendamientos
Urbanos permitia que el conyuge del arrendata-
rio fallecido se subrogue en los derechos de éste
a efecto de continuar poseyendo el inmueble de
manera legitima. EI TC espaiiol (Sentencia 222/
1992) advirtié que esta medida era inconstitu-
cional ya que del texto de la norma se derivaba
una norma implicita que excluia del beneficio
de subrogacion en el arrendamiento a quienes
hubieran convivido de modo marital y estable
con el arrendatario fallecido. Sin embargo, s1 s¢
procedia a anular el dispositivo inconstitucional
(*en cuanto excluye al colectivo discriminado™),
se hubiera creado un perjuicio mayor, puesto que
ello significaria dafiar, sin razén alguna, a quie-
nes ostentan un derecho que no merece tacha
alguna de inconstitucionalidad, con lo cual na-
die saldria ganando.

Sobre el particular Markus Gonzilez ha sefiala-
do que el clisico binomio nulidad-
inconstitucionalidad resulta inadecuado para
hacer frente a las discriminaciones de este tipo.
Sdlo las sentencias que declaran la nulidad de
una norma sin repercutir en la literalidad del tex-
to evitan los vacios normativos (y los consecuen-
tes dafios a los beneficiados), ya que al
expulsarse la norma implicita discriminatoria,
ocurre que el supuesto de hecho regulado por
ésta, pasa automdticamente a ser regulado por
el “término de comparacion” que, en ¢l caso des-
crito, seria el beneficio de subrogacion en el
arrendamiento (que habia sido negado de ma-
nera implicita). Este tipo de decisiones tienen
efectos aditivos, ya que la expulsion de un con-
creto régimen juridico implica la adicion de los
supuestos de hecho por él regulados al régimen
del término de comparacion.

Para aclarar lo sefialado, Markus Gonzilez hace
referencia al principio de igualdad, el mismo que
se caracteriza por carecer de un contenido pro-
pio, por su caracter relacional: “no protege una
actividad o caracteristica humana concreta, sino
que constituye un concepto relacional”. En ese
sentido, sefiala que un régimen juridico no pue-
de ser calificado de discriminatorio por si mis-
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mo, sino s.'amente en relacion a un término de
comparacion concreto. Por ello, es preciso rea-
lizar un juicio trimembre en donde la norma
impugnada sea contrastada, a la luz del princi-
pio de igualdad, con el término de comparacion
respecto al cual se alega la discriminacion.

De esta manera, una vez detectada la discrimi-
nacién de la ley —a través del rest de
razonabilidad-, podremos verificar que lo ver-
daderamente inconstitucional no serd el conte-
nido de los regimenes objeto de comparacion
(ya que ninguno de ellos, por si mismo, pueden
violar el principio de igualdad), sino que lo serd
la relacion existente entre los regimenes juridi-
cos comparados. Es decir, que en estos casos no
se trata de la inconstitucionalidad de la medida
o del precepto impugnado en si mismo, sino que
nos hallamos ante una “relacién normativa in-
constitucional™, es la comparacion entre regime-
nes lo que nos permite determinar que a uno de
ellos le falta algo, que ha obviado extender sus
efectos hacia determinados sujetos y que, por
tanto, establece tacitamente una situacidn
discriminatoria.

Segiin lo sefialado hasta aqui, podemos concluir
que las sentencias aditivas permiten no solo res-
tablecer inmediatamente la igualdad una vez que
sé detecta la discriminacion, sino que dejan in-
tacto el texto del dispositivo, por lo cual estas
decisiones no afectan el ambito competencial
que corresponde al legislativo.

Finalmente, debemos sefialar que no debemos
incurrir en el error de considerar que las deci-
siones aditivas constituyen la panacea para el
restablecimiento del principio de igualdad. Exis-
ten otras experiencias —como la alemana - en
donde sin recurrir a este tipo de sentencias, el
TC no se aventurado a restablecer de manera
inmediata el principio de igualdad. sino que ha
optado por otorgar al legislador un plazo deter-
minado para que subsane el error advertido. con
lo cual el TC ha evitado modificar por si misma
el contenido normativo de la disposicién enjui-
ciada, evitando asi posibles enfrentamientos con
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el legislativo e, incluso, con los jueces constitu-
cionales de inferior jerarquia competencial.

En tal sentido, debemos tener presente que en fa
experiencia constitucional peruana recién esta-
mos iniciandonos en la utilizacion de estos me-
canismos procesales, por lo cual creemos que
debemos tener cuidado antes de apresurarnos a
afirmar que la Unica alternativa que exisie para
solucionar una situacion de discriminacion nor-
mativa ticita son las sentencias aditivas.

CONCLUSIONES

1. Existen situaciones de desigualdad inconsti-
tucionales que se superan con la sola elimina-
¢ion de la medida discriminatoria, sin embargo,
existen otras tantas que requieren de una paso
mis para ser superadas, este seria el caso de las
discriminaciones tacitas: En este iltimo caso, si
se elimina la medida que discrimina de forma
ticila a un grupo, se afectaria o se restarian los
derechos legitimamente reconocidos al grupo
que no ha sido excluido por la disposicién en-
juiciada.

2. En los casos de discriminacion tcita, los per-
juicios que pudieran ocasionarse con la declara-
cion de inconstitucionalidad de una norma que
no respeta el principio de igualdad, pueden ser
mayores que los beneficios esperados. Ante esta
situacién, el TC ha recurrido al empleo de las
denominadas sentencias aditivas que eliminan
\a norma de discriminacion tacita, en la medida
en que no previod o no incluyé a determinado
grupo en los beneficios de la norma. De esta
manera, se logra ampliar el alcance normative
de la ley sin alterar e texto de ésta, con lo cual
se evitan los problemas antes mencionados. Di-
cho de manera mas clara, las sentencias aditivas
s erigen como un mecanismo procesal que per-
mite restituir o corregir situaciones de discrimi-
nacion tacita de manera inmediata evitando los
perjuicios que pudieran una tradicional declara-
¢ion de inconstitu-cicnalidad bajo el clasico
binomio kelseniano. Ello nos permite concluir
que este tipo de decisiones permiten realizar o
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concretizar el principio de igualdad de manera
inmediata.

3. Finalmente, debemos sefialar que en ambos
tipos de discriminacion es necesario recurrir el
test de razonabilidad para determinar si estamos
o no frente a una medida discriminatoria y, en
consecuencia, inconstitucional. No obstante
ello, debemos precisar que en los casos de dis-
criminacion expresa, bastard con eliminar la si-
tuacién discriminatoria para considerar restable-
cido o realizado el principio de igualdad vulne-
rado. En cambio, en los casos de discriminacién
tacita seria perjudicial erradicar la situacién
discriminatoria, siendo necesario recurrir a una
decisién aditiva para restablecer el principio de
igualdad que ha sido vulnerado.
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