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Hipotesis:

Existe una relacioén significativa entre el neoconstitucionalismo y los riesgos en el
tratamiento del derecho a la igualdad en las sentencias del Tribunal Constitucional

de Pera.
Relevancia:

El neoconstitucionalismo tiene una marcada presencia en el razonamiento judicial
de las sentencias sobre el derecho a la igualdad del Tribunal Constitucional
peruano; en especial, sobre lo que ha denominado la “igualdad material” que se

traduce en el mandato de medidas de accion afirmativa.

Esta investigacion resulta de interés para los operadores juridicos porque el
derecho a la igualdad es trasversal a todo el quehacer jurisdiccional; con mas
razon si, contemporaneamente, su dimension sustantiva esta siendo usada como
fundamento de las perspectivas criticas (de género, discapacidad, etaria, entre
otros) o el enfoque de derechos humanos a favor de los grupos vulnerables,
guienes buscan cuestionar y revertir su historica situacién de discriminaciéon

estructural a fin de alcanzar la tan anhelada igualdad de oportunidades.

En el ordenamiento juridico peruano tenemos el articulo 2.2 que prescribe: “Art. 2°.
- Derechos fundamentales. Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igualdad ante
la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”® y el articulo

1032 que establece: “Art. 103.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y

! Constitucidn Politica del Perud [Const] Art. 2, 29 de diciembre de 1993.

2 Tribunal Constitucional del Peru (2003). Sentencia recaida en el expediente acumulado 0001/0003-2003-Al/TC Colegio de Notarios del
Distrito Notarial de Lima contra el Congreso de la Republica. 04 de julio. FJ. 12. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-A1%2000003-2003-Al.htm| > [Consulta: 07 de marzo 2022]. “12. Asi las cosas,
cuando el articulo 103° de la Constitucion prevé la imposibilidad de dictar leyes especiales ‘en razén de las diferencias de las personas’,
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abuso del derecho. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas...”.
A partir de estos preceptos normativos de caracter general el Tribunal
Constitucional ha establecido los alcances, limites y contenido del derecho a la

igualdad.

A continuacion, se analizara algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
sobre el derecho a la igualdad con base en la teoria de los principios y la tesis de
caso especial, lo que muestra una posiciébn marcadamente neoconstitucionalista o
iusmoralista. Esta postura puede llevarnos a excesos y amenazas jurisdiccionales

sobre el derecho anotado.
1. El principio-derecho alaigualdad y su dimensidn sustantiva.
1.1. Sentencia del Exp. N.° 018-2003-Al/TC.

En la sentencia del Exp. N.° 018-2003-Al/TC del veintiséis de abril del dos
mil cuatro?, sobre el proceso de inconstitucionalidad contra el articulo 1° y
otros preceptos de la Ley 27633 de Promocién Temporal del Desarrollo
Productivo Nacional, publicada el 18 de diciembre de 2001, modificatoria de

la Ley 27143, donde el demandante cuestiona que:

"...el precepto impugnado contraviene el derecho a la igualdad ante la
ley, consagrado en el articulo 2°, inciso 2) de la Constitucién Politica
vigente, debido a que establece un tratamiento discriminatorio e
irrazonable que perjudica a los proveedores de bienes y servicios que
no se elaboran en el Perd; que tal situacion se produce cuando se
dispone, imperativamente, que en los procesos de adquisicion de
bienes y servicios, y para efectos del otorgamiento de la buena pro, se

agregard un 20% adicional a la sumatoria de la calificacién técnica

abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el inciso 2) de su articulo 2°, segln la cual el legislador no puede ser generador de
diferencias sociales; pero en modo alguno puede ser interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado de, mediante
‘acciones positivas’ o ‘de discriminacion inversa’, ser promotor de la igualdad sustancial entre los individuos”.

3 Constitucidn Politica del Perd [Const] Art. 103, 29 de diciembre de 1993.

4 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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obtenida por las posturas de bienes y servicios elaborados dentro del
territorio nacional, pese a que el articulo 3° del TUO de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado consagra el principio de trato

justo e igualitario™.
Asi, sobre la conceptualizacion del derecho a la igualdad menciona que:

“...es un principio-derecho que instala a las personas, situadas en
idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una
conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia,
calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los derechos
gue se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de

razones”®

Ademas, precisa que se trata de un derecho de caracter relacional,

desarrolla que:

“[e]l principio de igualdad se constituye simultdneamente de la manera
siguiente: a) Como un limite para la actuacion normativa, administrativa
y jurisdiccional de los poderes publicos; b) Como un mecanismo de
reaccion juridica frente al hipotético uso arbitrario del poder; c) Como un
impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en
criterios prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad de la
persona); y, d) Como una expresion de demanda al Estado para que
proceda a remover los obstaculos politicos, sociales, econdémicos o
culturales que restringen de hecho la igualdad de oportunidades entre

los hombres™’.

5 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
& Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
7 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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El principio de igualdad también exige al legislador una vinculacién negativa

0 abstencionista, y una vinculacion positiva o interventora; esta ultima:

“...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 efectivamentela igualdad sustancial entre los
individuos. Ello a efectos de configurar materialmente una simetria de

oportunidades para todos los seres humanos”™@.

Este es el sustento para que se incorpore la nocién de acciones positivas y

afirme que:

..n0o se considera como discriminaciones aquellas  acciones
legislativas que establezcan tratos diferenciados con el objeto de
promover la igualdad real de oportunidades, a condicién de que dicha
accion afirmativa esté sujeta a la regla de temporalidad. La accion
afirmativa del Estado consiste en la adopcion de medidas que
remuevan los obstaculos que restringen, en la praxis, la plena vigencia

del principio de igualdad™®.

También se desarrolla que:

..el derecho a la igualdad en su dimension legal tiene dos
componentes: a) La igualdad de la ley o en la ley, prevista en el articulo
103° de la Constitucion. b) La igualdad en la aplicacion de la ley,
prevista en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion. [...] En ese
contexto, cuando el articulo 103° de la Constitucion estipula que
‘pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de

las cosas, pero no por la razén de la diferencia de las personas’, no

8 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
9 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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hace sino reclamar la objetividad, la razonabilidad, la proporcionalidad
y la racionalidad que deben fundamentar toda ley especial [...] se
denomina cosa a la materia objeto de regulacion del derecho y, por lo
tanto, puede aludir a una relacion, instituto o institucién juridica o
simplemente a una facultad, un principio, un valor o un bien de

relevancia juridica?®.

A partir de este desarrollo teérico sobre el derecho a la igualdad y la

constitucionalidad de las medidas de accion afirmativa, concluye que:

“Sobre este particular y aun cuando la Ley N.° 27633 efectivamente
incorpore una férmula preferente (Promocion Temporal del Desarrollo
Productivo Nacional) a favor de aquellas empresas o industrias sujetas
a la inversion nacional o extranjera y proveedoras de bienes y servicios
en el territorio de nuestro pais, no se realiza de una forma tal que pueda
considerarse juridicamente irrazonable [...] su contenido y finalidad -
vale decir, su naturaleza- consiste en otorgar un trato diferenciado a
aquellas empresas con inversionistas nacionales 0
extranjeros que posturen bienes y servicios elaborados o prestados
dentro del territorio nacional; ello a efectos de promover temporalmente

el desarrollo productivo nacional™*.

Sobre el asunto de fondo en relacion a la supuesta afectacion de la

igualdad de trato entre inversionistas nacionales y extranjeros expone que:

“...es menester puntualizar que la Ley especial lo que hace
es distinguir entre aquellas empresas postoras que son proveedoras de
bienes o servicios producidos o prestados en el territorio nacional, y
aguellas otras que no producen o brindan fuera de él. Por ende, la ley

especial incorpora tanto al inversionista nacional como al extranjero

10 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
11 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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dentro de las reglas de diferenciacion. A mayor abundamiento, la
distincion no opera en funcion a la calidad de inversionista, sino en lo
gue atafie a las empresas que producen y proveen servicios en el
interior o desde el exterior del pais. De lo que se concluye que la
supuesta violacion del articulo 63° de la Constitucion, también debe

desestimarse”2,

Motivos por los cuales declara infundada la demanda de

inconstitucionalidad interpuesta.

El Tribunal Constitucional parte de la premisa que el Estado Constitucional
tiene como base ética el principio de igual dignidad, conforme a lo prescrito
en el articulo 1° de la Constitucion: “Art. 1.- Defensa de la persona humana.
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado”3. En ese sentido, para el Tribunal la
nocion de igual dignidad tiene eficacia normativa y puede comprenderse

mejor a través de lo que se conoce como “topico juridico”.

Los tépicos son “...argumentos estandarizados y consolidados en la
practica gremial y social y que, por si y con su mera mencién en el discurso,
suscitan un eco favorable en el auditorio, parten de un cierto consenso

presupuesto”4-15,

En dicha linea, para tener un mejor entendimiento sobre este tema, se tiene

que:

“...topicos parecen ser todos aquellos argumentos que en un contexto
histérico, social y juridico determinado cuentan a su favor con una
presuncion de plausibilidad y son tenidos como postulados evidentes o

generalmente aceptados, de modo que no se discuten o, todo lo mas,

12 Tribunal Constitucional del Perd (2004). Sentencia recaida en el expediente 018-2003-Al/TC Jorge Power Manchego-Mufioz, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 26 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html > [Consulta: 06 de marzo 2022].

13 Constitucidn Politica del Pertd [Const] Art. 1 de diciembre de 1993.

14 Garcia Amado, Juan Antonio y Cabra Apalategui, José Manuel (2020). Mdédulo 1I-5. Precursores de la teoria de la argumentacion
juridica. Tirant Formacion. Espafia: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 25.

15 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Decidir y argumentar sobre derechos. México: Tirant lo Blanch. 39.
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en caso de ser discutidos imponen la carga de la argumentacion a
quien los cuestione. Se integran en ese nucleo de premisas
compartidas que hacen posible en cada sociedad la convivencia y la

comunicacion sobre una base comun de entendimiento”18.

A partir de lo descrito, se puede inferir que los tépicos son formas de
argumentos que llevan asociado un consenso presupuesto, que con su sola
mencién generan un efecto positivo para lograr la adhesion del interlocutor
0 auditorio a la tesis afirmada, esto debido a que se refieren a razones,
conceptos o proposiciones que gozan de plausibilidad, valor persuasivo
implicito y aceptaciébn general por parte de la sociedad, para justificar
posturas en un debate, pues “...[tienen] una entidad previa y dimanante de
unas notas fijas, determinantes y univocas antes de su funcionamiento, de

su uso en la argumentacion”t’.

Un ejemplo de toépico juridico propio del Estado constitucional
contemporaneo lo encontramos prescrito en el: “Art. 1. — Defensa de la
persona humana. La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”®. El pase al
Estado Constitucional trae consigo las exigencias éticas derivadas del
principio de dignidad humana, que imponen lograr los fines trazados de la
forma méas amplia. El debate sobre como se debe abordar la dignidad
humanal® es complejo al punto de plantear la posibilidad de ponderarla en

los casos tragicos?°. Respecto a la dignidad humana existen puntos de vista

16 Garcia Amado, Juan Antonio y Cabra Apalategui, José Manuel (2020). Médulo II-5. Precursores de la teoria de la argumentacion
juridica. Tirant Formacion. Espaia: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 20-21.

17 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Teorias de la tdpica juridica. Peru: Palestra Editores. 125.

18 Constitucion Politica del Pert [Const] Art. 1, 29 de diciembre de 1993.

19 Alexy, Robert (2019). La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad (Trad. Quimbayo Duarte, Maria Claudia). En: Alexy, Robert.
Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 287 [Trabajo original publicado en
2015]. “En el debate sobre la dignidad humana las colisiones extremas o tragicas juegan un papel importante. Ejemplos de ello son: la
tortura en el escenario de una bomba nuclear a punto de estallar o el derribamiento de un avién lleno de pasajeros que ha sido
secuestrado por terroristas que planean usarlo como arma para asesinar a tantas personas como sea posible. La tortura en el escenario
de una bomba nuclear a punto de estallar concierne, sin duda alguna a la dignidad humana. Aceptar la muerte de pasajeros es, obvia y
profundamente, una intervencidn en su derecho a la vida. La cuestion si esto es también una intervencién en el derecho a la dignidad
humana, como el Tribunal Constitucional Federal asumié, puede permanecer aqui abierta”.

20 Alexy, Robert (2019). La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad (Trad. Quimbayo Duarte, Maria Claudia). En: Alexy, Robert.
Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 294 [Trabajo original publicado en
2015]. “En colisiones extremas o tragicas como en el caso de la tortura en el escenario de una bomba nuclear a punto de estallar o el
derribamiento de un avién secuestrado por terroristas quienes plantean usarlo como un arma con el fin de asesinar tantas personas



variados sobre su tratamiento; unos, tendran por objetivo asignarle una
definicion y contenido material (por ejemplo: el ser humano como fin en si
mismo), y otros, se decantaran por no atribuirle un significado especifico
(como wuna meta-regla procedimental sin contenido o0, acuerdo
procedimental). Lo que si se puede verificar actualmente es que el
concepto de dignidad resulta ser un topico o punto de acuerdo comun

socialmente aceptado en los Estados constitucionales.

El Tribunal Constitucional desarrolla jurisprudencialmente la igualdad como
un principio-derecho?! con base en la dignidad humana. Este érgano goza
de una posicion especial y labor determinante dentro del ordenamiento
juridico peruano, conforme a lo establecido en el: “Art. 201.- Tribunal
Constitucional es el érgano de control de la Constitucion”?? y el “Art. 1.- El
Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacién, integracion
y control de constitucionalidad?3. Por tanto, funcionalmente esta atribuido al
Tribunal Constitucional determinar la compatibilidad de las normas
infralegales con la Constitucion y delimitar el camino a seguir por los demas
intérpretes judiciales, dado el caracter vinculante de sus decisiones. Ello
muestra una marcada influencia del modelo de precedente del sistema
anglosajon en el sistema europeo continental que rige el sistema juridico

peruano.

como sea posible, los valores de la fiabilidad empirica y normativa del lado de la dignidad humana son ambos usualmente ambos. Si
uno asume que en este tipo de casos tragicos todas las variables del lado de la dignidad humana tienen valor mas alto, entonces una
intervencion en la dignidad humana sera permitida Unicamente cuando todas las variables del lado del principio opuesto también
tengan el valor mas alto”.

2! Tribunal Constitucional del Pert (2010). Sentencia recaida en el expediente 0033-2010-PI/TC veinticinco por ciento del numero legal
de  congresistas  contra el Congreso de la Republica. 10 de  abril. FJ. 12. Disponible  en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00033-2010-Al.htm| > [Consulta: 13 de marzo 2022]. “12.[..] El principio-derecho de
igualdad no puede abordarse unidimensionalmente, como una mera exigencia de trato paritario entre personas situadas en
condiciones idénticas o similares. La evolucion del Estado Constitucional, que ha incorporado las exigencias éticas derivadas del
principio de dignidad humana, imponen que este principio alcance un contenido mas amplio, que incluya la necesidad de realizar
acciones positivas tendientes a equiparar a las personas en la satisfaccion de sus derechos y necesidades basicas. De este modo, el
principio de igualdad, visto en su dimensidn sustantiva, exige que se brinden a las personas las mismas oportunidades para el goce real
y efectivo de los derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. Esta exigencia, por lo demas, vale tanto para la equiparaciéon
de derechos civiles basicos, como el derecho a la defensa en juicio (que puede requerir del Estado una accidén positiva, en el caso de
litigantes o procesados sin recursos econémicos), de derechos politicos, como el derecho al voto y a la participacién politica (donde las
medidas de discriminacién positiva a favor de poblaciones tradicionalmente excluidas, como el caso de las cuotas electorales, son
frecuentes), y de derechos sociales, como el derecho a la alimentacidn, salud, vivienda o educacién (donde la necesidad de medidas
positivas que favorezcan a personas que no tienen satisfechas estas necesidades basicas es mas urgente)”.

22 Constitucion Politica del Perud [Const] Art. 201, 29 de diciembre de 1993.

23 Ley Organica del Tribunal Constitucional [Ley N.2 28301]. Art. 1, 23 de julio de 2004.
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El Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la constitucion y
organo de cierre del sistema juridico peruano que garantiza la vigencia
efectiva de la supremacia constitucional®*, asi como la “...vigencia efectiva
de los derechos constitucionales”?®; aborda vy desarrolla
jurisprudencialmente el derecho a la igualdad como un principio “...sobre la
base de la teoria de la representacién argumentativa” (Alexy, [2002] 2019:
252)%6. No obstante, esta determinacién es asumida sin identificar y evaluar
otras opciones interpretativas posibles; por tanto, no cumple con el requisito

de exhaustividad estructural del argumento o saturacion, el cual exige que:

“...toda afirmacion contenida en una sentencia y que no sea
perfectamente evidente e indiscutible debe justificarse con argumentos,
hasta el limite ultimo de lo razonablemente posible en el contexto de

que se trate™?’.

Es decir, un argumento esta saturado cuando “...no deja de cumplir en la
mayor medida posible su funcion justificatoria por faltarle algin elemento o
subargumento”®; se busca que un argumento sea completo o que no deje
cabo suelto. En este contexto, constituye una omision relevante que no
expuso y desarrolld claramente por qué es preferible aplicar la teoria de los
principios a la teoria de los derechos fundamentales, en especial, respecto

al derecho a la igualdad.

Resulta pertinente traer a discusion la cualitativa distincion tedrico
normativa entre reglas y principios como uno de los pilares fundamentales
de la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, toda vez, que
representa la postura asumida por el Tribunal Constitucional para el

tratamiento del derecho a la igualdad.

24 Marbury v. Madison (1803). 5 US (1 Cranch) 137. 24 de febrero de 1803. Chief Justice Jhon Marshall. 03.

25 CAdigo Procesal Constitucional [Ley N.2 28237]. Art. 2 del titulo preliminar, 31 de mayo de 2004.

26 Alexy, Robert (2019). El control de constitucionalidad control de constitucionalidad como representacion argumentativa (Trad. Garcia
Jaramillo, Leonardo). En: Alexy, Robert. Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores.
252 [Trabajo original publicado en 2002].

27 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Razonamiento juridico y argumentacion. Nociones introductorias. Puno: ZELA Grupo Editorial
E.l.R.L. 160.

28 Garcia Amado, Juan Antonio (2020). Médulo I-1. Conceptos basicos de la teoria de la argumentacién. Master online. Argumentacion
Juridica. Tirant Formacion. Espaiia: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 11.



Para este autor, los principios son:

“...normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida de su cumplimiento no solo depende de las

posibilidades reales, sino también de las juridicas”?°.

En cambio, “...las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas 0 no
[...]. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible”?; vemos que Alexy adopta una distincién
fuerte entre reglas y principios. Sin embargo, existen voces criticas que
cuestionan esta clasificacion bipartita. Asi tenemos que, para Ralf Poscher
dicha distincién “...equivaldria a confundir el metanivel de argumentacién
con el nivel de objeto de los textos normativos sobre los que se tratan
nuestros argumentos”! y que “...los mandatos de optimizacién tienen todas
las caracteristicas de las reglas...”®?; ademas, el propio Alexy reconoce que
hace mas de dos décadas Aulis Arnio y Jan-Reinard Sieckmann ya habian
precisado que: “...la obligacion de optimizar tiene un caracter definitivo. Ella
se puede cumplir o no cumplir y ella siempre requiere su pleno
cumplimiento”3. En ese orden de ideas, los mandatos de optimizacién son
identificables con las reglas, por lo cual la clasificacion entre reglas y
principios se diluye. Mas aun, si para Alexy “[u]na regla de derecho valida,

en contraste con los principios, contiene una determinacién para la decision

29 Alexy, Robert (1993). Teoria de los derechos fundamentales (Trad. Garzén Valdez, Ernesto). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 86 [Trabajo original publicado en 1986].

30 Alexy, Robert (1993). Teoria de los derechos fundamentales (Trad. Garzén Valdez, Ernesto). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 87 [Trabajo original publicado en 1986].

31 posher, Ralf (2022). ¢Resurreccién de un fantasma? Sobre el Gltimo intento de Robert Alexy por salvar su concepto de principio (Trad.
Giorgio Dalla-Barba, Rafael). En: Garcia Amado, Juan Antonio y Giorgio Dalla-Barba, Rafael (editores). Principios Juridicos. El debate
metodoldgico entre Rober Alexy y Ralf Posher. Peru: Palestra Editores. 254 [Trabajo original publicado en 2020].

32 posher, Ralf (2022). ¢Resurreccién de un fantasma? Sobre el Ultimo intento de Robert Alexy por salvar su concepto de principio (Trad.
Giorgio Dalla-Barba, Rafael). En: Garcia Amado, Juan Antonio y Giorgio Dalla-Barba, Rafael (editores). Principios Juridicos. El debate
metodoldgico entre Rober Alexy y Ralf Posher. Peru: Palestra Editores. 238 [Trabajo original publicado en 2020].

33 Alexy, Robert (2022). El deber ser ideal y la optimizacién (Trad. Villa Rosas, Gonzalo). En: Garcia Amado, Juan Antonio y Giorgio Dalla-
Barba, Rafael (editores). Principios Juridicos. El debate metodoldgico entre Rober Alexy y Ralf Posher. Peru: Palestra Editores. 206
[Trabajo original publicado en 2017].



de casos, la cual debe ceder, en cuanto un principio prevalece”*; es decir,
gue para este autor se puede ponderar una regla y un principio, ya que
como paso previo solo hay que encontrar la razén subyacente a la regla
para tal fin. Todo esto nos lleva a concluir que ninguna regla en realidad es

definitiva sino provisoria, pese a que su definicion evoca ello.
Para Ferrajoli, la igualdad:

“...se establece porque somos diferentes, entendido ‘diferente’ en el
sentido de diversidad de identidades personales. (...) [y] porque somos
desiguales, entendido ‘desigualdad’ en sentido de diversidad en las
condiciones de vida materiales y sociales. En definitiva, la igualdad se
establece porque, de hecho, somos diferentes y desiguales: para tutela
de las diferencias y en oposicidon a las desigualdades” (Ferrajoli, 2009:
311)%.

Ademas, su reconocimiento juridico constitucional impone la plena vigencia
de su caracter normativo, “...a raiz del mandato vinculado a ellos de omitir
cualquier violacion de los derechos fundamentales®. Empero, es

determinante comprender que: “...su contenido varia enormemente en
razon de variables tales como la clase de objeto sobre la cual recae; su
vinculacion a otros principios; influencias ideolégicas; la evolucién historica;
su uso descriptivo o prescriptivo, y el contexto”™’; a partir de ello, el
elemento de comparacion especifica entre dos fenbmenos con base en un

rasgo en comun, es su rasgo de identidad=2.

El derecho a la igualdad segun Alexy responde:

34 Alexy, Robert (2019). Hacia un concepto de los principios juridicos (Trad. Villa Rosas, José). En: Alexy, Robert. Ensayos sobre la teoria
de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 34 [Trabajo original publicado en 1979].

35 Ferrajoli, Luigi (2009). La igualdad y sus diferencias (Giménez Sanchez, Isabel M. Trad.), En: Ruiz Miguel, Alonso y Macia Morillo,
Andrea (directores), Desafios de la igualdad. Desafios a la igualdad, primera edicién, N° 13, Madrid: Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid. 35.

36 Posher, Ralf (2022). Teoria de un fantasma. La busqueda infructuosa de la teoria de los principios por su objeto (Trad. Erustes Camps,
Bibiana). En: Garcia Amado, Juan Antonio y Giorgio Dalla-Barba, Rafael (editores). Principios Juridicos. El debate metodoldgico entre
Rober Alexy y Ralf Posher. Peru: Palestra Editores. 186 [Trabajo original publicado en 2010].

37 Diaz de Valdés J., José Manuel (2015). “La igualdad constitucional: multiple y compleja”. En: Revista Chilena de Derecho, volumen 42,
nimero 01, Santiago de Chile, abril. 153. Disponible en: < http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v42n1/art07.pdf > [18/08/2022].

38 posher, Ralf (2022). Aciertos errores y falso autoconcepto de la teoria de los principios (Trad. Lalana, A. Daniel). En: Garcia Amado,
Juan Antonio y Giorgio Dalla-Barba, Rafael (editores). Principios Juridicos. El debate metodoldgico entre Rober Alexy y Ralf Posher.
Peru: Palestra Editores. 112 [Trabajo original publicado en 2007].
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“...a una fundamentacion aristotélica ligada a la idea de igualdad como
justicia proporcional (lo viejo); la idea segun la cual la limitacion del
poder legislativo se construye a partir de la idea de arbitrariedad (lo
prestado) y que la resolucion de los casos pasa por tratar los conflictos

entre principios de igualdad contrapuestos (lo nuevo)™.

Ahora bien, la pregunta es si se puede optimizar la igualdad conforme a lo
postulado por la teoria de los principios, la respuesta es que no, porque
como se menciond, se comparan dos entidades tomando como referencia
una caracteristica en comun. La influencia de criterios pro debilis o pro
persona buscan generar una compensacion de oportunidades a favor de los
desaventajados en términos de justicia®®; pero vemos que inclinar la
balanza a favor de la parte mas débil, no es equiparable a una optimizacion

en clave de igualdad.

Esta definicion de los principios juridicos como mandatos de optimizacion y
la perseguida pretension de correccion juridico-moral que sustenta la tesis
del caso especial; se complementé de modo coherente con la vision
axiolégica de la teoria de los derechos fundamentales postulada por Rudolf

Smend, donde:

"...los derechos fundamentales son los representantes de un sistema

de valores concreto, de un sistema cultural que resume el sentido de la

39 Garzon Cardenas, Ricardo (2021). El concepto de igualdad de Robert Alexy. Crdnica de dos mal entendidos y de un error. En: Garcia
Amado, Juan Antonio y José Antonio Sendin Mateos (directores). Argumentacion juridica y conflicto de derechos. Espafia: Tirant Lo
Blanch. 391.

40 Tribunal Constitucional del Perd (2003). Sentencia recaida en el expediente 0016-2002-Al/TC Colegio de Notarios de Junin contra el
Congreso de la Republica. 30 de abril. FJ. 11. Disponible en: < https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-Al.pdf > [Consulta: 07
de marzo 2022]. “11. [...] En reiterada jurisprudencia, este Supremo Colegiado ha establecido que el derecho a la igualdad consignado
en la Constitucion no significa, siempre y en todos los casos, un trato legal uniforme hacia los ciudadanos; el derecho a la igualdad
supone tratar "igual a los que son iguales" y "distinto a los que son distintos", lo cual parte de la premisa de que es posible constatar
que en los hechos no son pocas las ocasiones en que un determinado grupo de individuos se encuentran postergados en el acceso, en
igualdad de condiciones, a las mismas oportunidades. Tal constatacion genera en el Estado la obligacion de tomar las medidas
pertinentes a favor de los postergados, de forma que sea posible reponer las condiciones de igualdad de oportunidades a las que la
Constitucidn aspira. Tal trato desigual no es contrario a la No a Fundamental, pues esta amparado en la razonabilidad; estamos ante el
supuesto "tratar distinto a los que son distintos", con la finalidad de reponer la condicién de Igualdad que en los hechos no se
presenta”.
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vida estatal contenida en la Constitucion [...] este es el pilar en que

debe apoyarse toda interpretacion de los derechos fundamentales"4L.

Esta postura influyé en el Tribunal Constitucional Federal Aleman que:
“...vinculo el principio de Kelsen acerca de la validez formal con la
concepcion de Smend ((1928) 1994, p. 264) y concibid la constitucion como
“un orden objetivo de valores™?, conforme a la cual, el catadlogo de
derechos fundamentales es la expresion de un ‘sistema cultural de valores
o de bienes™3. A partir de este desarrollo histérico, los derechos
fundamentales pasan a ser considerados principios juridicos. Es decir,
susceptibles de ser ponderados ante un eventual conflicto. La exigencia de
ponderar entre derechos fundamentales y/o bienes constitucionales, caso a
caso, trae a la palestra el problema del debilitamiento del caracter
normativo de los derechos fundamentales, que puede llevar a normalizar la
vulneracion de garantias bésicas infranqueables como es su contenido
constitucionalmente protegido; so pretexto, de mayor justicia o equidad sin

gue exista un derrotero determinado que nos ayude a evitarlo.
2. Las medidas de accion afirmativa.
2.1. Sentencia del Exp. N.° 0048-2004-PI/TC.

En la sentencia del Exp. N.° 048-2004-PI/TC del uno de abril del dos mil
cinco*, sobre el proceso de inconstitucionalidad que cuestiond la Ley
28258, publicada el 23 de junio de 2004:

"Ley que crea la Regalia Minera como contraprestacion econémica que

los titulares de las concesiones mineras pagan al Estado por la

41 Landa Arroyo, César (2002). Teorias de los derechos fundamentales. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. (06). 59. Disponible en: < https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/view/219 >
[Consulta: 22 de febrero 2022].

42 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Razonamiento juridico y argumentacion. Nociones introductorias. Puno: ZELA Grupo Editorial
E.I.LR.L. 135.

43 Alexy, Robert (2019). El derecho constitucional y el derecho infraconstitucional (Trad. Villa Rosas, Gonzalo). En: Alexy, Robert.
Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 120-121 [Trabajo original publicado en
2003].

4 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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explotacion de los recursos minerales metélicos y no metalicos. Se
establece su calculo sobre el valor del concentrado o su equivalente,
conforme a la cotizacion de los precios del mercado internacional,
debiendo ser determinada mensualmente, segun los rangos
establecidos en la ley. Su recaudacion sera distribuida segun
porcentajes establecidos por ley, a los gobiernos locales, regionales y a
las universidades nacionales de la region donde estd ubicada la

mina”°.

El extremo controvertido respecto al derecho a la igualdad versé sobre:

“57. Los demandantes alegan que el establecimiento de la regalia
minera también infringe el principio de igualdad juridica, ya que realiza
un trato discriminatorio cuando impone su pago en el sector minero,
obviando al resto de sectores productivos. Asimismo, aducen que dicho
trato discriminatorio también se produce dentro del propio sector
minero, al dejar fuera de su ambito de aplicacién a los pequefios

productores mineros”46.

Para responder este cuestionamiento plantedé su forma de proceder del

siguiente modo: “En primer lugar, se delimitara la igualdad: como derecho y

como principio constitucional; y, en segundo, se aplicara el test de

razonabilidad o proporcionalidad, a fin de determinar, en el caso concreto,

si existe o no la alegada transgresion”#’.

También desarrollé que:

“61. Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas:

igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir

4 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso,
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
46 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso,
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 57. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
47 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso,
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 58. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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gue la norma debe ser aplicable por igual a todos los que se encuentren
en la situacién descrita en el supuesto de la norma; mientras que la
segunda implica que un mismo 6rgano no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable [12. Hernandez Martinez, Maria.
‘El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol (como valor y como principio en la aplicacion jurisdiccional de
la ley’. En Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N.° 81, Afio XXVII,
Nueva Serie, setiembre-diciembre, 1994. pp. 700-701]"4.

Agrega lo siguiente:

“63. Por otro lado, debe tenerse en consideraciéon que el Estado en
algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de wun
determinado grupo social, otorgandoles ventajas, incentivos 0, en
general tratamientos favorables. Esto es lo que en doctrina
constitucional se conoce como ‘discriminacién positiva o accion positiva
-affimative action-. La finalidad de esta accion afirmativa no es otra cosa
gue compensar juridicamente a grupos marginados econémica, social y
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la
inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del

Estado™4°.

Para pronunciarse sobre una posible vulneracion del derecho a la igualdad

invoca:

“65. El test de razonabilidad o proporcionalidad, como ha sefialado la

Corte Constitucional de Colombia (Sentencia N.° C-22/96), es una guia

48 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 61. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
4 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 63. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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metodolégica para determinar si un trato desigual es 0 no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad.
Dicho test se realiza a través de tres subprincipios: 1. subprincipio de
idoneidad o adecuacion. 2. subprincipio de necesidad; y 3. subprincipio
de proporcionalidad strictu sensu [14. Bernal Pulido, Carlos. ‘El juicio de
igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia’.
En Juan Vega GOmez y Edgar Corso Sosa (coordinadores).
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VIi
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México DF.:
UNAM, 2002. Pp. 71-74; también Cianciardo, Juan. El conflictivismo en
los derechos fundamentales. Pamplona: Ediciones Universidad de
Navarra, 2000. pp. 323-352]. Criterios que en su momento fueran
utilizados por este Colegiado en las sentencias 0016-2002-Al y 0008-
2003-Al, entre otras”°.

En esta linea de pensamiento, respecto al examen de idoneidad sustenta

que:

“70. [...] a juicio de este Tribunal, el pago de la regalia minera
constituye un medio idoéneo para el logro de los fines de desarrollo
equitativo e integral que subyacen a los postulados propios de un
Estado Social y Democratico de Derecho. Por tanto, el primer principio

constitutivo del test de razonabilidad o proporcionalidad se cumple...”>L.
Sobre el examen de necesidad sostiene:

“71. [...] que existe la obligacidn de retribuir, mediante el pago de las
regalias mineras, por la obtencién de un beneficio patrimonial producto
de la explotacion de recursos minerales no renovables, de los cuales es

soberano el Estado. Siendo este medio idéneo para tal fin, el legislador

50 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 65. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
51 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 70. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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ha previsto el pago de la regalia como una contraprestacién econémica
directa e inmediata que los titulares de las concesiones mineras deben
pagar al Estado por la explotaciéon de los recursos minerales que se
detraen y no son recuperables. Por tal motivo, y a criterio de este
Colegiado, el pago de la regalia no es gravoso ni tampoco vulnera el

derecho-principio a la igualdad”®?.

Finalmente, sobre el examen de proporcionalidad en sentido estricto sefiala

que:

“72. [...] debe establecerse si la realizacion del fin perseguido es
proporcional a la exigencia del pago de la regalia minera. Una de las
caracteristicas de los recursos minerales es que son limitados y no
renovables. Siendo asi, el Estado, en nombre de la Nacion, asume la
obligacion de adoptar las medidas correspondientes ante un eventual
agotamiento del recurso, por lo que dichas acciones deben ser
oportunas y preventivas. En este sentido, el pago de la regalia minera
es razonable y proporcional no so6lo para afrontar el agotamiento de
nuestros recursos minerales y los afilos que sobre el medio ambiente
ineludiblemente provoca su explotacion, sino también por los beneficios
econdmicos que dicha actividad extractiva proporciona a las empresas
mineras, a efectos de generar paralelamente el desarrollo alternativo. A
criterio de este Tribunal, por tanto, es plenamente exigible el pago de la

regalia minera”®3.
Respecto al caso concreto preciso que:

“74. [...] es evidente que no son equiparables, en modo alguno, la
actividad economica realizada por el sector minero con la efectuada por

otros sectores productivos, ni tampoco con las de pequefias empresas

52 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 71. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
53 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 72. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].
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de explotacion minera. Por ello, el término de comparacion -tertium
comparationis- que aducen los demandantes, para sustentar una
supuesta vulneracion del derecho-principio a la igualdad, no constituye
un supuesto de hecho del cual pueda exigirse consecuencias juridicas

iguales™*,

La decision que se adoptd fue: “1. Declarar infundada la demanda de

inconstitucionalidad de autos”.

Ahora bien, en esta linea jurisprudencial se reconoce el derecho a la
igualdad material de realizar acciones positivas tendientes a equiparar a las
personas en la satisfaccion de sus derechos y condiciones minimas de
subsistencia. De este modo, el principio de igualdad, visto en su dimensién
sustantiva, exige que se brinden a las personas las
mismas oportunidades para el goce real y efectivo de los derechos

fundamentales que la Constitucion reconoce.

De otro lado, jurisprudencialmente se exige al legislador que ademas de
tener una vinculacion negativa con el derecho a la igualdad, también tenga
una vinculacion positiva o interventora asociada al imperativo de expedir
mandatos de accion afirmativa o de igualacién positiva®®; aunque siempre
dentro de los margenes de la distincion objetiva y razonable, o no

arbitrario®s.

54 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC José Miguel Morales Dasso, en
representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 01 de abril. FJ. 74. Disponible en: <
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf > [Consulta: 06 de marzo 2022].

55 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en los expedientes acumulados 050-2004-Al/TC Colegio de Abogados del
Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 03 de junio. FJ. 146. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-A1%2000003-2003-Al.htm| > [Consulta: 11 de marzo 2022]. “146. Analisis del
rol de la mujer en la sociedad vy justificacion de acciones positivas en su favor [...]. De ahi que el Tribunal Constitucional no pueda
considerar inconstitucionales medidas que exigen algunos afios menos de edad o de aportaciones a la mujer, para acceder a una
pensién en un régimen previsional, o aquellas otras que establecen un sistema de célculo relativamente mas favorable a la mujer
pensionista al momento de determinar el monto de su pensidn. Queda claro que dichas medidas se encuentran estrictamente
orientadas, a través de disposiciones ponderadas a favorecer al colectivo femenino, en el correcto entendido de que la realidad social
aun impone concederles un mayor apoyo a efectos de asegurarles una vida acorde con el principio de dignidad. Y por este motivo, el
Tribunal Constitucional tampoco considera inconstitucional que el legislador no haya exigido que la viude acredite la dependencia
econdmica en la que se encuentra en relacion con la pensidn del causante. Resulta claro que ha partido de dicha presuncién en base al
dato de la realidad descrito supra. Consecuentemente se trata de una auténtica ‘accion positiva’ en favor de la mujer”.

56 Tribunal Constitucional del Perd (2003). Sentencia recaida en el expediente acumulado 0001/0003-2003-Al/TC Colegio de Notarios
del Distrito Notarial de Lima contra el Congreso de la Republica. 04 de julio. FJ. 11. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-A1%2000003-2003-Al.html > [Consulta: 07 de marzo 2022]. “11. El principio
de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador una vinculacidn negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La
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Esta linea jurisprudencial consolidada en el Tribunal Constitucional,
respecto a que los derechos fundamentales tienen una dimension formal y
dimension material, no es mas que la expresion coherente del
planteamiento no positivista o iusmoralista, de dar por cierto que, la tesis de

la conexién necesaria entre derecho y la moral, resulta ser la correcta.

En este orden de ideas, la igualdad formal representa una expresion del
derecho como norma juridica en el sentido clasico de la expresion
(dimension autoritativa), aunque con un cariz formalista, y la igualdad
material seria aquel contenido sustantivo que se sustenta en la idea de
justicia o igual dignidad (dimension axiolégica), que, segun esta postura,
necesariamente forma parte del derecho. Eh ahi la tesis de la conexion

necesaria entre el Derecho y la moral del postpostivismo.

Esta bifurcacion interesada nos lleva a equiparar, en términos de Alexy, la
igualdad formal con un principio formal asociado a la seguridad juridica, y la
igualdad material con un principio material relacionado a la justicia o

equidad, porque:

..el sistema juridico es un sistema de valores, es un sistema
axiolégico. Esos valores son concretados y explicitados mediante las
normas. Los enunciados normativos intentan expresar las soluciones
gue de ese trasfondo valorativo deben sacarse para la solucion de
conflictos. Cuando un juez interpreta y aplica las normas ha de llegar
hasta ese trasfondo y debe dar a la norma y al correspondiente fallo del

caso el sentido que mejor se compadezca con el valor juridico

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



prevaleciente. Sélo haciendo presente ese cimiento axiolégico podra el

juez acertar con la solucién mas correcta”’.

Tales dimensiones de la igualdad pugnan por prevalecer caso a caso
conforme postula la tesis conflictivista de los derechos fundamentales. En
consecuencia, en caso de conflicto, que es en la mayoria de los supuestos
a libre eleccion del intérprete, resulta necesario utilizar el principio de
proporcionalidad como metodologia de la interpretacion. No obstante, no

hay ningun tipo de garantia y seguridad juridica sobre el resultado.

La division entre dimensién formal y material o sustantiva®® incorpora
indirectamente la moral como elemento inescindible de la igualdad material,
y con ello, este se constituye en el pardmetro de control normativo junto al
elemento autoritativo del derecho fundamental acotado, donde “...la moral
esta por encima del derecho positivo y condiciona radicalmente la eficacia u
operatividad de sus normas”®. Esta circunstancia representa una clara
expresion de la materializacion del derecho a la igualdad en clave moral,

conocida como accién afirmativa o medida de igualacion positiva®®.

57 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Razonamiento juridico y argumentacion. Nociones introductorias. Puno: ZELA Grupo Editorial
E.I.LR.L. 133.

58 Tribunal Constitucional del Perd (2010). Sentencia recaida en el expediente 0033-2010-PI/TC veinticinco por ciento del nimero legal
de  congresistas contra el Congreso de la Republica. 10 de abril. Fl. 23. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00033-2010-Al.html > [Consulta: 13 de marzo 2022]. “23. En definitiva, la LMAUS [Ley
Marco de Aseguramiento Universal en Salud] ha dispuesto una politica de favorecimiento de las personas con menos recursos con el
objeto de posibilitar su acceso a servicios de atencidn sanitaria de calidad, a través de un seguro subsidiado con recursos del
presupuesto publico. Esta es una medida necesaria desde el punto de vista del contenido constitucionalmente garantizado del derecho
de igualdad en su dimensidn sustantiva. La politica estatal de favorecimiento del aseguramiento en salud para las personas situadas en
condicidn de pobreza y pobreza extrema, si bien privilegia a esta capa de la poblacion y focaliza los recursos publicos hacia ella, no
supone una restriccion en el goce del derecho a la atencidn de salud de las personas situadas en el régimen contributivo, pues éstas,
como ya se precisd, de acuerdo al articulo 18 de la LMAUS, gozan de los planes especificos que tenian antes de la promulgacién de la
Ley, lo que incluye, como ya se adelantd, una cobertura completa en la atencién de salud”.

5% Garcia Amado, Juan Antonio (2014). Pidiendo el principio. Dworkin, los principios, el positivismo y la teoria del derecho en serio. En:
lusmoralismo(s) Dworkin, Alexy, Nino (Ed. Por Vilca Roger), Peru: Legisprudencia.pe. 23.

60 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en los expedientes acumulados 050-2004-Al/TC Colegio de Abogados del
Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. 03 de junio. FJ. 68. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-A1%2000003-2003-Al.html > [Consulta: 11 de marzo 2022]. "68.- La pensidn
como una medida de ‘igualacion positiva’. El Estado social y democratico de derecho promueve el trato diferenciado de un
determinado grupo social, otorgandoles ventajas, incentivos o tratamientos mas favorables. Esto es lo que en doctrina constitucional se
conoce como discriminacidn positiva o accidn afirmativa -affirmative action-. Su finalidad no es otra que compensar juridicamente a los
pensionistas de menores ingresos, asi como a sus viudas y huérfanos. La reforma constitucional procura que dichos grupos puedan
superar la inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado. No obstante, no se puede negar que es también
un deber del Estado social y democratico de derecho promover en los colectivos sociales la igualdad individual entre sus miembros. Es
que la Constitucion no sélo reconoce la igualdad en sentido formal, sino también material; motivo por el cual la reforma constitucional
parte de reconocer que la igualdad material se identifica con asuntos pensionarios; es decir, con una justa distribucién de los bienes
sociales y materiales, sobre todo, con la posibilidad de contar con las mismas oportunidades para conseguirlos. De ahi que sea una
exigencia del Estado social y democratico de derecho corregir las desigualdades pensionarias hasta propiciar la igualdad objetiva y
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Para afrontar un caso de esta naturaleza, se debe considerar a la accion
afirmativa como una medida legislativa excepcional y temporal que busca
atender a circunstancias complejas derivadas de un patron sistemético o
estructural de discriminacion historica; en atencidon a que, resulta ser una
excepcion a la regla de la igualdad cuya validez juridica esta respaldada por
la legitimidad democréatica del Congreso de la Republica. Ademas, el
intérprete constitucional debera cefiirse a una interpretacion restrictiva que
se enmargue dentro de las exigencias normativas anotadas con base en la

igualdad positivizada.

La dificultad para los iusmoralistas surge al momento de elegir cual seria la
“mejor” interpretacion en términos de moral -critica®’- de entre todas las
posibles para resolver el caso concreto de esta medida de accion
afirmativa; en vista que, cada intérprete desde su fuero interno puede
adoptar una determinacion distinta enmarcada por la norma juridica, incluso
fuera de ella, justificada en sus propios valores derivados del sistema
juridico. Por lo cual, existen muchas concepciones y cada uno de los
intérpretes puede invocar la que a su parecer sea la mejor; pero no
tenemos una forma objetiva de encontrar una Unica respuesta correcta,
porque simplemente no la hay; podemos tender a buscar una respuesta
mejor argumentada, pero igualmente ello sera debatible y no son lo mismo.
Ello nos lleva a negar la tesis de la racionalidad de la razén practica en el

Derecho.

En sentido contrario, tenemos que la moral social no representa
necesariamente la mejor moral concebida por la subjetividad del intérprete;
sino que es aquella que ha sido aceptada democraticamente y positivizada

en un momento determinado del desarrollo histérico de una sociedad. Por

proporcional. Por ello, es constitucionalmente legitimo que el Estado, a través de medidas de igualacién positiva, propenda a la
igualdad entre las personas”.

61 Pozzolo, Sussana (2018). Notas al margen para una historia del neoconstitucionalismo. En: Neoconstitucionalismo, Derecho y
derechos (Ed. Pozzolo, Sussana). (03). Lima: Palestra Editores. 44. “Moral y derecho son ambos discursos normativos. La moral critica
creo que no es otra cosa que la representacidn de ciertas creencias sobre el mundo, de ciertos fines considerados buenos, de ciertos
intereses recomendables que, aunque valiosa, no representa la verdad. Su imposicidn a través del aparato juridico no cambia el estado
de las cosas, ni para un lado ni para el otro: si una acusacion no esta probada no se convierte en tal, aunque se intente justificarla con
discursos morales en lugar de juridicos”.



este motivo se suele afirmar que, si coinciden la moral y el derecho, lo
hacen solo de modo contingente. Ademas, en el contexto de una pluralidad
de opciones interpretativas, resulta indispensable poner en la palestra la
plena vigencia de la tesis de la discrecionalidad judicial que es inevitable y
gue a ese dato basico hay que adaptar la exigencia de motivacion de las

sentencias, en especial porque:

“...el sistema juridico ni es completo ni es coherente ni se expresa con
total claridad a través de esas normas suyas que se escriben en el
lenguaje ordinario. Porque también asumimos que el Derecho se
compone con la materia prima del lenguaje y sus enunciados, no con

valores prelinglisticos en un mundo de ontologias platonicas”®?.

Lo cual nos lleva a la exigencia de una teoria de la argumentacion juridica

positivista que nos permita trabajar en tal contexto.

Por tal motivo, Elias Diaz al comentar la obra de Kelsen denominada

“Justicia y Derecho natural”, sustenta que:

“...Lo que sostiene esta teoria positivista, concluye Kelsen, es que esos
criterios de valoracion no poseen sino un caracter relativo y que, por lo
tanto, los actos creadores del ordenamiento juridico positivo pueden
venir legitimados como justos si se les valora desde un determinado
criterio, o condenados como injustos si el criterio de valoracion
adoptado es otro: los ordenamientos juridicos positivos serian, por
tanto, respecto a su validez, independientes de la norma de justicia en
virtud de la cual pueden ser valorados los actos creadores de las

normas positivas”,

En la actualidad, las interpretaciones suelen estar basadas en una
determinada teoria de la justicia, cada una de las cuales pugna por

formalizar su correccion a través de una decision juridica -constituyente,

62 Garcia Amado, Juan Antonio (2020). Médulo I-1. Conceptos basicos de la teoria de la argumentacion. Méster online. Argumentacion
Juridica. Tirant Formacion. Espafia: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 31.

63 Diaz, Elias (1966). Introduccion a la sociologia del derecho natural. En Diaz, Elias (1966). Critica del Derecho natural. Taurus: Madrid.
13.



legislativa o jurisprudencial- y pasar a formar parte del ordenamiento

juridico. Es el caso de las medidas de accion afirmativa, para Alexy:

“[l]a asimetria entre la norma de igualdad de tratamiento y desigualdad
de tratamiento tiene como consecuencia que la méaxima general de
igualdad puede ser interpretada en el sentido de un principio de
igualdad que, prima facie, exige un tratamiento igual y sélo permite un

tratamiento desigual si puede ser justificado con razones opuestas”®.

Pero resulta pertinente entender que las estructuras normativo-juridicas que
soportan el Estado constitucional tienen como piedra angular el ideal de

laicidad que constituye:

“...una forma de organizacion politico-social que busca la neutralidad
del Estado frente a la religion, garantizando la libertad e igualdad de las
personas (Abad, 2012: 19). De este modo, el principio de laicidad cobra
sentido no como un fin en si mismo, sino en relacién con los derechos

que garantiza y promueve®.

La rigidez normativa de la neutralidad institucional del derecho no debe
ceder a ninguna otra concepcién moral distinta a la positivizada, por la
legitimidad democrética que la reviste. En esto comparto la posicion de

Garcia Amado, en el sentido que la:

“...Unica razon practica, que colectivamente cuenta en un Estado
constitucional, democratico y social de Derecho es la razén que se
practica a resultas de la deliberacion colectiva que se encarna en la ley
y en jueces, deferentes con su colectividad y poco dado a pensar que la

Constitucidon son ellos”®8.

64 Alexy, Robert (1993). Teoria de los derechos fundamentales (Trad. Garzon Valdez, Ernesto). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 398 [Trabajo original publicado en 1986].

5 Marciani Burgos, Betzabé (2015). Los dilemas de laicidad positiva: un analisis a partir del caso peruano, en DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho 38. 247.

6 Garcia Amado, Juan Antonio (2022). Prélogo Il. En: Garcia Amado, Juan Antonio y Giorgio Dalla-Barba, Rafael (editores). Principios
Juridicos. El debate metodoldgico entre Rober Alexy y Ralf Posher. Peru: Palestra Editores. 43.



Por tal motivo, las medidas de acci6on afirmativa deben ser concebidas

como excepciones a la regla de la igualdad, en mérito a que, si bien:

“[e]l principal problema que plantea la accion positiva, mediante la
introduccioén juridica de un trato formalmente desigual para avanzar en
la consecucion de una igualdad real de colectivos especialmente
desprotegidos, reside en el peligro de que aquella accion positiva derive

en una nueva situacion discriminatoria”’.

Sin embargo, al tener vigencia normativa, resultan exigibles y deben
cumplirse en sus propios términos, mientras no sean declaradas
inconstitucionales. Esto es asi, porque el legislador puede disponerlas en
base en la discrecionalidad que le concede la constitucion.

3. El test de igualdad o principio de proporcionalidad aplicado a laigualdad.
3.1. Sentencia del Exp. N.° 045-2004-PI/TC.

En la sentencia del Exp. N.° 045-2004-PI/TC del veintinueve de octubre del
dos mil cinco®, sobre el proceso de inconstitucionalidad que impugné el
articulo 3° de la Ley 27466, publicada el 30 de mayo de 2001 en el extremo
gue modifica la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la Ley N.° 27368,

en los términos siguientes:

"Cuarta. Bonificacion para los magistrados titulares que aspiren a cargo
superior. Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio
Pdblico que postulen al cargo inmediatamente superior, asi como
aguellos postulantes, que hayan cursado el programa de formacion
académica, tendran una bonificacién de hasta un 10% (diez por ciento)

del total del puntaje obtenido"®°.

57 Ballester Cardell, Maria (2013). Mujer y discapacidad. Valencia: Tirant Lo Blanch. 158.

58 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].

9 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la  Magistratura. 29 de octubre. FJ. 04. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
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Entre las variadas preguntas constitucionalmente relevantes que se
plantearon, resalta para esta investigacion la siguiente: “;Es contraria al
principio-derecho de igualdad la bonificacion otorgada por la disposicién
legal impugnada a magistrados y postulantes que han cursado el Programa

de Formacién Académica?”’°.
El Tribunal Constitucional parte por sostener que la igualdad:

“20. [...] detenta doble condicién de principio y derecho fundamental [8.
V. entre otras: Sentencia recaida en el Exp. N.° 0048-2004-PI/TC,
Fundamentos N.° 59 a 61]. En cuanto principio, constituye el enunciado
de un contenido material objetivo que, en tanto componente axiol6gico
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”"*.

Asimismo, sostiene que:

“21. En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha empleado
conjuntamente el principio de razonabilidad y el principio de
proporcionalidad a efectos de examinar si un tratamiento diferenciador
es, 0 no, discriminatorio [9. V. otras: SSTC de los Exp. 1875-2004-
AA/TC; 649-2002-AA/TC; 1277-2003-HC/TC]. Son estos los principios

gue sirven de parametro para examinar un trato diferenciado”’2.

Por tanto, el Tribunal Constitucional reafirma que:

70 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-PI1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
7% Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 20. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
72 Tribunal Constitucional del Pert (2004). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 21. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
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“27. Este principio [de proporcionalidad] constituye el parametro para
examinar la constitucionalidad de las intervenciones de los derechos
fundamentales. Asi también lo ha adoptado también la jurisprudencia de
este Colegiado [13. Asi, entre otras, STC del Exp. 2235-2004-AA/TC,
FJ 6, tercer parrafo]” (STC, 45/2004 de 29 de octubre, FJ. 27)73.

A partir de este desarrollo, establece la “estructura del principio de
proporcionalidad para el analisis de la infracciéon de la igualdad”, de la

siguiente manera:

“33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios,
de idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.
Conforme a esto, los pasos que se han de efectuar para ello son los
siguientes: a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la
intervencion en la prohibicién de discriminacion. b) Determinacién de la
‘intensidad’ de la intervencion en la igualdad. c¢) Determinacion de la
finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin). d) Examen de
idoneidad. e) Examen de necesidad. f) Examen de proporcionalidad en

sentido estricto o ponderacion”’4.

Por ultimo, luego de seguir de forma progresiva y secuencialmente los
pasos del test de igualdad que propone, concluyen los miembros del
Tribunal que, la bonificaciéon otorgada por la norma juridica objetada, para
quienes realizaron el Programa de Formacion de Aspirantes (PROFA) no
supera el examen de necesidad; debido a que, existe un medio alternativo

igualmente idoneo que afecta o interviene en menor medida el derecho a la

73 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 27. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
74 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 33. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
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igualdad, porque: “61. [...] tal capacitacion puede darse una vez que el

postulante ya ha ingresado a la magistratura”’®, es mas el:

“70. [...] PROFA puede extenderse a abogados que ya han ingresado a
la carreja judicial — en cualquier nivel- y han de iniciar el ejercicio de su
funcion jurisdiccional. Justamente, antes de iniciar sus labores los
magistrados  incorporados  podrian recibir la formacién vy

especializacion”’®.

En este sentido, afirman que la bonificacion a favor de los magistrados
titulares y los postulantes con PROFA no es constitucional. Por este motivo,
la decision que se adopt6 en la decision analizada fue: “Declarar fundada la
demanda y, en consecuencia, declara inconstitucional: a) el articulo 3° de la
Ley N.° 27466, en el extremo que modifica la Cuarta Disposicion Transitoria
y Final de la Ley N.° 27368 modificatoria de la Ley Organica del Consejo

Nacional de la Magistratura” y normas conexas”’’.

La norma derivada del enunciado normativo por el intérprete, representa
una eleccion entre muchas opciones interpretativas que se enmarcan
dentro de la discrecionalidad concedida juridicamente. La exigencia de
justificar dicha eleccion realizada nos lleva a lo que se conoce como
argumentos interpretativos, tan relevantes como olvidados en este tiempo
por nuestros Tribunales Constitucionales, donde el tipo de interpretacion
preferido es la ponderacién.

Vemos que los Tribunales Constitucionales latinoamericanos se han
decantado predominantemente por el uso del principio de proporcionalidad
como metodologia de la interpretacion juridica postulada por el filosofo del

derecho Robert Alexy, que “...se conforma por otros tres sub test: el de

7> Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 0045-2004-PI/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 61. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
76 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. FJ. 70. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
77 Tribunal Constitucional del Pert (2005). Sentencia recaida en el expediente 045-2004-P1/TC Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra el Consejo Nacional de la Magistratura. 29 de octubre. Disponible en: <
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf > [Consulta: 05 de marzo 2022].
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idoneidad, el de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto”’8,
instrumento interpretativo que, no en pocas ocasiones, ha servido para

derrotar normas juridicas que gozan de legitimidad democratica.

La linea jurisprudencial que acoge el Tribunal Constitucional para la
interpretacion del derecho a la igualdad es el principio de
proporcionalidad’, o lo que ha denominado el test de igualdad®. Para

Robert Alexy:

“...el analisis proporcional, si se basa en la teoria de los principios, es el
método mas racional para la aplicacion de los derechos abstractos a
casos concretos, esto es, para identificar violaciones de derechos
humanos, y, por esta razon, el medio metodoldgico mas efectivo para
Su proteccion. La justificacion de esta tesis comienza con una mirada a

la teoria de los principios”®!.

El test de igualdad, como una especificacion del principio de
proporcionalidad para interpretar el derecho a la igualdad, resulta un
procedimiento sofisticado y complicado. Si aplicar el principio de
proporcionalidad en todas sus fases resulta una labor dificil para cualquier
jurista; con mas razoén lo es aplicar el test de igualdad, dada la naturaleza

relacional del citado derecho, y los seis pasos o fases a seguir. Pero el

78 Alexy, Robert (2006). Ponderacion, control de constitucionalidad y representacién. En: Andrés Ibafiez, Perfecto y Alexy, Robert.
Jueces y ponderacion argumentativa (Coord. Carbonell, Miguel; Orozco Henriquez, J. Jesus y Vasquez Rodolfo). México DF.: Instituto de
Investigaciones Juridicas de UNAM. 02.

7 Tribunal Constitucional del Perd (2005). Sentencia recaida en el expediente 2235-2004-AA/TC Grimaldo Saturnino Chong Vasquez
contra la resolucién de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 25 de
noviembre de 2003. 18 de febrero. FJ. 06. Disponible en: < https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02235-2004-AA.pdf >
[Consulta: 06 de marzo 2022]. “6. Este Tribunal ha afirmado que la legitimidad constitucional de una limitacion al ejercicio de los
derechos fundamentales no se satisface con la observancia del principio de legalidad. Al lado de esta garantia normativa de los
derechos fundamentales, el dltimo pérrafo del articulo 200° de la Constitucion ha establecido la necesidad de que tal restriccion
satisfaga exigencias de razonabilidad y proporcionalidad”.

80 Tribunal Constitucional del Perud (2002). Sentencia recaida en el expediente 649-2002-AA/TC Calcosta S.A. contra la resolucion de la
Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia Lima de fecha 22 de junio de 2001. 05 de
octubre. FJ. 06. Disponible en: < https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01875-2004-AA.htm| > [Consulta: 06 de marzo 2022]. “6.
La igualdad ante la ley es un principio constitucional a la vez que un derecho subjetivo que garantiza el trato igual de los iguales y el
desigual de los desiguales. En ese sentido, y con el objeto de determinar cudndo se esta frente a una medida que implica un trato
desigual no valido a la luz de clausula de la igualdad, la medida diferenciadora no sélo debe sustentarse en una base objetiva, sino,
ademas, encontrarse conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se controla si el tratamiento diferenciado esta provisto
de una justificacion. En segundo lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe relacion. Y, finalmente, determinar si
se trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si respeta el principio de proporcionalidad”.

81 Alexy, Robert (2019). ¢Como proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y racionalidad (Trad. Alonso, Juan Pablo y Rébanos,
Julieta A.). En: Alexy, Robert. Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 334
[Trabajo original publicado en 2017].
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argumento mas relevante para no usar el test de igualdad, no es su

complejidad.

El principal cuestionamiento de la investigacion va dirigido contra la tesis
del caso especial de Robert Alexy. Admitir la tesis del caso especial, nos
lleva a reconocer necesariamente la tesis de la unidad de la razén préactica
y la tesis de la vinculacién necesaria entre el derecho y la moral. A nivel de
la jurisdiccion constitucional aparece la exigencia de la pretensién de
correcciéon juridico-moral que puede decantar en un activismo judicial
exacerbado que continuamente derrote las normas juridicas, bajo la
primacia de premisas axiolégicas o0 principios juridicos sustantivos
derivados a partir de las ideas de justicia o igual dignidad y prohibicién de
arbitrariedad propias de la moral subjetiva del intérprete. Lo cual
indudablemente representa un grave riesgo para las democracias
constitucionales y la garantia irreductible de proteccion los derechos
fundamentales al momento de Illevar adelante el control de

constitucionalidad.

Este problema anotado permanece oculto porque en dichas instancias
jurisdiccionales se discute poco (o casi nada) sobre el principal fundamento
del principio de proporcionalidad, “la tesis del caso especial”’, la cual

[1

sostiene que: “...la tesis del discurso juridico es un caso especial del

discurso practico general”® y plantea lo siguiente:

“1) la argumentacion juridica, como la argumentacion practica general,
se ocupa de cuestiones practicas, i. e., califica acciones como
prohibidas, permitidas u obligatorias; 2) plantea respecto a las mismas
una pretension de correccion, y 3) circunscribe esta pretension de
correccion (en esto reside la especialidad) al marco de un ordenamiento

juridico vigente, i. e., esta limitada por la ley, los precedentes, la

82 Alexy, Robert (2017). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica
(Trad. Atienza, Manuel y Espejo, Isabel). Tercera edicidn. Lima: Palestra Editores. 295.



dogmatica juridica y, en su caso, a las reglas de procedimiento

judicial?,

En otras palabras, el razonamiento juridico es un tipo de razonamiento
moral con pretension de correccion y libertad limitada por instituciones
juridicas regladas. Ademds, esta tesis establece: “...una conexion
[necesaria] entre el Derecho y una moral constructivista. No es una moral
objetiva que tenga contenidos predeterminados y que exista
independientemente del discurso™4; en esa linea de pensamiento, la
argumentacion juridica se desenvuelve dentro de la moralidad y es donde

debe de buscar su correccion.

Como se ha anotado, la tesis del caso especial en el campo de la
metaética, reivindica la posicion de la moral en el Derecho y representa una
clara expresion del objetivismo moral constructivista de su autor, pues
sostiene una conexion necesaria entre el Derecho y la moral que “...suma
una mayor carga axiolégica, lo cual hace a su vez mas visible su

vinculacion a la razén practica general”.

La base del planteamiento de la vinculacion necesaria entre el Derecho y la
moral, se encuentra en la tesis de la unidad de la razén practica, asi
tenemos que: “[e]l discurso practico general —ha insistido Alexy— no es el
discurso moral, entendido como el discurso orientado por el principio de
universalizacién, sino un discurso ‘en el que estan conectados los

argumentos y los problemas morales, éticos y pragmaticos’ 6.

El discurso practico general es mucho mas amplio y engloba al discurso
moral junto a otros; asimismo, el discurso moral es uno de caracter practico

porque busca regular el comportamiento humano al igual que el discurso

83 Cabra Apalategui, José Manuel (2011). La unidad de razonamiento préctico en la teoria del discurso juridico. Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Doxa. (33). 110.

84 Bustamante, Thomas (2011). Conflictos normativos y decisiones contra legem: una explicacién de la derrotabilidad normativa a partir
de la distincion entre reglas y principios. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Doxa. (33). 91.

85 Garcia Figueroa, Alfonso (2009). Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al derecho a través de los
derechos. Espafia: Trotta. 33.

86 Cabra Apalategui, José Manuel (2011). La unidad de razonamiento préctico en la teoria del discurso juridico. Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Doxa, (33). 120.



juridico; aunque, no es obligatorio normativamente como el juridico que
establece limites imperativos o vinculantes®’, basados en modalidades o

enunciados dednticos de ordenado, prohibido y permitido®,

La tesis del caso especial abarca criterios juridico-institucionales en cuanto

&

a su correccion practico-racional, es decir, “...se refiere a que [es]
racionalmente fundamentable bajo la consideracion de estas condiciones
limitadoras. [...] La cuestidon es: qué significa ‘racionalmente fundamentable
bajo la consideracion de estas condiciones limitadoras™®; compleja
pregunta que puede llevarnos a desacuerdos razonables, aunque también a

tergiversaciones peligrosas; toda vez, que:

“...es posible imaginar una serie de situaciones donde la aplicabilidad
de una norma puede ser rechazada debido a que el grado de injusticia
gue vendria de su aplicacion mecanica hace que el componente
sustancial (practico-discusivo) de la pretension de correccion del
Derecho prevalezca, en el caso particular, sobre el componente formal

(institucional en el sentido estricto)”®°.

Este aspecto ha generado criticas potentes a la tesis del caso especial,
pues deja abierta la puerta para la adopcion de decisiones contra legem
gue tienen como parametro ya no lo juridico formal, sino lo juridico material
ligado a lo moral; bajo la premisa que el sistema juridico no solo es un
conjunto de reglas juridicas e instituciones procedimentales, sino también

esta conformado por principios juridicos con base sustantivo-axiolégica.

También la tesis del caso especial, lleva a un marcado decisionismo o
particularismo que rifie con la seguridad juridica, en especial, si nos

referimos al derecho a la “igualdad material”.

87 Alexy, Robert (2017). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica
(Trad. Atienza, Manuel y Espejo, Isabel). Tercera edicidn. Lima: Palestra Editores. 294 [Trabajo original publicado en 1976].

8 Alexy, Robert (1993). Teoria de los derechos fundamentales (Trad. Garzon Valdez, Ernesto). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 198 y 53 [Trabajo original publicado en 1986].

8 Alexy, Robert (2017). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica
(Trad. Atienza, Manuel y Espejo, Isabel). Tercera edicidn. Lima: Palestra Editores. 46-47.
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El decisionismo radica en hacer depender la resolucion de un caso judicial
sobre sus caracteristicas particulares, las cuales deben ser evaluadas caso
a caso por el juez que busca la pretension de correccion juridica-moral de la
justicia conmutativa®®; es decir, en caso existan circunstancias especiales
donde se pueda apreciar un contexto de discriminacion, el juez
constitucional asume el protagonismo especialmente por la irrupcion de un
neoconstitucionalismo contemporaneo marcado de activismo judicial;
aspecto que resulta discutible en nuestros sistemas juridico-democraticos
por la sélida critica de la objecion democratica que se le plantea; mas aun si
los principios formales®? o potestades del Estado pueden llegar a relativizar
riesgosamente los derechos fundamentales respaldados por el Derecho,

gue como se ha explicado, afectaria claramente su caracter normativo.

Resulta relevante entender que la “tesis del caso especial”’ tiene al menos

dos complementos:

“El complemento metaético de una fundamentacién que justifique: a) la
vinculacion de la argumentacion juridica a la argumentacion moral y b)

la propia teoria de la argumentacion moral. La respuesta metaética de

Alexy recurre a una fundamentacion pragmatico-trascendental”®s.

La respuesta metaética de Alexy referida al uso de una fundamentacion
pragmatico-trascendental o pragmatico universal se puede comprender con

mas claridad en el siguiente pérrafo:

“...se puede hablar absolutamente de una fundamentacion de estas
reglas, si es que se puede demostrar que determinadas reglas estan
presupuestas de manera general y necesaria en la comunicacién

lingliistica, o que son constitutivas de formas de comportamiento

%1 Nino, Carlos Santiago (2013). Ocho lecciones sobre ética y derecho. Para pensar la democracia. Buenos Aires: Siglo XXI. 162.

92 Alexy, Robert (2019). Los principios formales. Algunas respuestas a los criticos (Trad. Quimbayo Duarte, Maria Claudia). En: Alexy,
Robert. Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra Editores. 270 [Trabajo original publicado
en 2014].
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especificamente humano. Una tal fundamentacion, ciertamente, sélo

sera posible para relativamente pocas reglas fundamentales”®*.

Esto significa que, Alexy toma condiciones de posibilidad o presupuestos
inmanentes -constitutivos e insoslayables- que no son de naturaleza
tedrica, sino pragmatica, como son aquellas reglas del correcto comunicar

formuladas en la “situacion ideal de habla”; se:

“...lama ‘ideal a una situacién de habla en que las comunicaciones no
solamente no vienen impedidas por influjos externos contingentes, sino
tampoco por las coacciones que se siguen de la propia estructura de la
comunicacién’, y afade que ‘la estructura de la comunicacién deja de
generar coacciones solo si para todos los participantes en el discurso
estd dada una distribucion simétrica de las oportunidades de elegir y

ejecutar actos de habla,

Es asi que, donde existe una situacion de perfecta igualdad y libertad, con
base en las reglas postuladas en la tesis doctoral “Teoria de la
argumentacion juridica” de Robert Alexy de 1978, algunos de los cuales

son.

“1.1. Ningun hablante debe contradecirse 1.2. Todo hablante que aplica
el predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar el predicado
F a todo objeto que se parezca a a en todos los aspectos importantes.
1.3. Diversos hablantes no pueden emplear la misma expresion con
significados distintos. 2.1. Cada hablante so6lo puede afirmar aquello en
lo que verdaderamente cree. 2.2. Quien introduce un enunciado o
norma que no es objeto de discusién debe dar una razon de ello. 3.1.
Todo sujeto capaz de hablar y de actuar puede participar en la
discusion. 3.2. a) Todos pueden cuestionar cualquier afirmacion b)
Todos pueden introducir cualquier afirmacion en el discurso ¢) Todos

9 Alexy, Robert (2017). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica
(Trad. Atienza, Manuel y Espejo, Isabel). Tercera edicion. Lima: Palestra Editores. 263.

9 Garcia Amado, Juan Antonio (2020). Médulo 11-6. Bases filosoficas de la teoria de la argumentacion. Master online. Argumentacion
Juridica. Tirant Formacioén. Ledn: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 18.



pueden manifestar sus posiciones, deseos y necesidades. 3.3. A ningun
hablante puede impedirsele el uso de sus derechos reconocidos en
(3.1) y (3.2) por medios coactivos originados en el exterior o en el
interior del discurso” (Garcia Amado, 2020: 19)%.

En tal didlogo imparcial, conforme el autor precitado lo expone, no se
admiten intereses, violencia, manipulaciones o discriminacion porque ello
significaria una contradiccion en si misma que llevaria al desmoronamiento
de la coordinacién social; por eso, para tanto para Habermas como para
Alexy existen reglas pragmaético trascendentales que van unidas a nuestras

comunicaciones, “...aquella[s] en que los participes no estdan en su
actuaciéon mediatizados por intereses o fines particulares y persiguen
prioritariamente el entendimiento -el acuerdo- racional, basado Unicamente

en la fuerza de las razones y no en ninguna otra”®’.

En palabras de Juan Antonio Garcia Amado, el entendimiento es un
presupuesto de la accion comunicativa porque inclusive la da por valida
quien la viola, aunque esto no deberia ocurrir pues: “...si todos se sirven de
la comunicacion linglistica para vivir en sociedad, ninguno esté justificado
para minar el entendimiento sustrayéndose a sus reglas y condiciones”®8.
Tal escenario de perfecta imparcialidad “...en que los puntos de vista
morales pueden ser criticados y revisados por todos en un proceso que
garantice la igualdad de acceso y participacion en el discurso”®, y cuyo

resultado podra ser considerado racionalmente justo;

“[e]l complemento de una ética normativa que nos diga, en efecto,
gué hacer, que es lo correcto hacer. Es decir, requiere de una ética
normativa que nos indique a qué correccion esta vinculada la

argumentacion juridica. Se trata de formular cual es la mejor

% Garcia Amado, Juan Antonio (2020). Médulo 11-6. Bases filosoficas de la teoria de la argumentacion. Master online. Argumentacion
Juridica. Tirant Formacion. Ledn: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 19.
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respuesta entre las posibles (ética kantiana, utilitarista, comunitarista,
teoldgica, etc.) a la pregunta practica “;qué debo hacer?”. La ética
normativa de Alexy consiste en la ética discursiva. Se trata de una
ética constructivista en la mejor tradicion kantiana y en la que cabe
reconocer, por asi decir, una moral como argumentacion (por seguir

con una simetria con el Derecho como argumentacion)”190,

En términos morales la correccion normativa que Alexy plantea es
catalogada dentro del constructivismo ético -caso particular de objetivismo y
cognitivismo-19t. En ética “...el constructivismo es la idea de que, en la
medida en que hay verdades normativas, por ejemplo, verdades sobre lo
gue debe hacerse, estan tales verdades determinadas por un proceso

idealizado de deliberacion, eleccion y acuerdo racional?,

Entonces, lo racionalmente justo es aquello en lo que bajo condiciones de
perfecta libertad e igualdad nos hayamos puesto de acuerdo. Es decir, es
una teoria moral procedimental que no identifica a lo justo con una
sustancia como el objetivismo moral; sino se enfoca en que el
procedimiento deliberativo o discursivo guarde una perfecta imparcialidad y
respeto de las precondiciones pragmatico trascendentales postuladas, para
que los participantes en la situacion ideal de didlogo no vean compelidos
sus intereses, solo asi el resultado podra ser considerado justo ya que
“...los principios morales que debemos aceptar o seguir son aquellos con
los que cualquier sujeto estaria de acuerdo o proclamaria si tomara parte en
un proceso hipotético o ideal de deliberacion racional”®. Aunque esta
postura ética no se ha mantenido incélume pues para Alfonso Garcia

Figueroa, Alexy tendencialmente ha matizado su constructivismo ético

100 Garcia Figueroa, Alfonso (2020). Mddulo 11-8. Los autores de la teoria de la argumentacion juridica estandar (I1). Robert Alexy. Master
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juvenil con una metafisica objetivista del realismo moral ya que postula en

sus ultimos escritos una metafisica de los derechos fundamentalesi%4,

La cuestion juridica que se pretende abordar radica en el riesgo que puede
presentarse en la aplicacion del principio de proporcionalidad en los casos
sobre el derecho a la igualdad; pues las medidas de accion afirmativa,
como se menciond, son excepciones a la regla de la igualdad; debido a
gue, la nocion de igualdad material y el consecuente mandato de igualacién
(affirmative action), tiene un sustento moral con base en la idea de justicia
conmutativa (principio de compensacion) -contraria a la idea de justicia
distributiva-, que en Ultima instancia, en la jurisdiccion constitucional ha
llevado a que el Tribunal Constitucional peruano, en una expresion de
activismo judicial, derrote aspectos esenciales y protegidos del derecho a la
igualdad en su dimension autoritativa, o lo que se ha denominado “igualdad
formal”. Asi, las medidas de accion afirmativa o discriminacion inversa
sustentadas!® en la igualdad material, representan intervenciones legales
excepcionales que tienen como finalidad revertir los efectos negativos de la
discriminacion estructural que histéricamente han sufrido los grupos
vulnerables (niflos, nifias y adolescentes, adultos mayores, persona con
discapacidad, LGTBIQ+, pueblos indigenas, entre otros), para arribar al

ideal de igual dignidad en un sentido factico o, de lo real.

Es de resaltar que, en ocasiones se presenta un discurso absolutista de la
igualdad de oportunidades por parte de algunos de estos grupos
vulnerables, cala de lleno con las teorias no positivistas de la
argumentacion juridica, pues el sentido material o sustantivo del derecho a
la igualdad, puede ser validado jurisdiccionalmente caso a caso, derrotando
cada vez a la igualdad formal en sus paradigmas de igualdad ante la ley e
igualdad en la aplicacion de la ley. Si bien, estas medidas de accion

afirmativa constituyen instrumentos juridico parlamentarios relevantes para

104 Garcia Figueroa, Alfonso (2020). Mddulo 11-8. Los autores de la teoria de la argumentacion juridica estandar (Il). Robert Alexy. Master
online. Argumentacion Juridica. Tirant Formacion. Ledn: Universidad de Ledn y Tirant lo Blanc. 32.
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superar los complejos problemas de desigualdad histérica y estructural para
alcanzar sociedades mas justas. Sin embargo, al existir una zona de
penumbra o falta de delimitacion precisa sobre su alcance excepcional y
contenido, se utilizan en casos en los cuales no encaja tal rétulo, lo que

hace que su funcion y finalidad se diluya negativamente su legitimidad.

La tesis juridica que se respalda con la presente investigacién es el
positivismo constitucional en su manifestaciéon del constitucionalismo
garantista postulado por Luigi Ferrajoli; asi se toma en consideracion el
pluralismo de la razén préactica y la tesis de la separaciéon conceptual entre
el derecho y la moral, para concluir que no debemos distanciarnos del ideal
del Estado laico, pues la neutralidad inmanente al derecho y sus
respectivas instituciones juridicas, constituyen la garantia fundante para la
coexistencia fraterna, o por lo menos tolerante, del pluralismo moral propio

de las democracias constitucionales.

El caracter normativo o supremacia constitucional es el baluarte de un
Estado constitucional, representa la piedra angular y faro que guia la
actividad jurisdiccional;, en este sentido, debe contribuir no solo a la
regulacion de los derechos fundamentales como reglas juridicas, sino
también establecer reglas de interpretacion tuitivas que sirvan de sendero a

los magistrados al momento de resolver controversias constitucionales.

En este sentido, resulta preponderante la exigencia de un
constitucionalismo rigido de las disposiciones constitucionales a fin de
resguardar el derecho a la igualdad como limite al poder otorgado a las
autoridades (Ferrajoli, 2011b: 315-321)1% y garantizarlo de manera legitima
en nuestras democracias constitucionales. Para este efecto, el derecho a la

igualdad debe configurarse como una regla juridica a fin de reconocer con

106 Ferrajoli, Luigi (2011). El constitucionalismo garantista. Entre el paleo-iuspositivismo y neo-constitucionalismo. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Doxa. (34). 315-321. “Gracias a su rigidez, las constituciones democréticas positivizan explicitamente los
fundamentos al mismo tiempo positivos y axioldgicos del ordenamiento, identificindolos con el pacto constitucional y, en particular,
con las normas de reconocimiento y con las garantias de los derechos fundamentales estipuladas en ellas...”.



precisién su realizacion o violacién'%’, a fin de reducir su grado de
indeterminacion. De este modo, podra garantizarse que no corra el riesgo

de avalar un debilitamiento de su rol normativo, pues “...semejante
ponderabilidad y derogabilidad de los principios debilita la fuerza normativa
y el rol garantista de las normas constitucionales subordinandolas, de
hecho, a las elecciones, aunque sean ponderadas por el legislador o por el
juez constitucional...”'%®, ante una eventual escalada del exacerbado

activismo judicialt®®.

También el establecimiento o uso de reglas interpretativas, sirve como
derrotero para orientar el sentido y decision de los fallos judiciales donde
existe un amplio margen de discrecionalidad normativa. Las reglas

interpretativas:

“...son también argumentos interpretativos, es decir, aportan razones
para la eleccién entre interpretaciones posibles, pero operan de otro
modo. Las reglas interpretativas descartan o imponen una de las
interpretaciones posibles. Por consiguiente, las reglas interpretativas se

dividen en reglas interpretativas negativas y positivas”*10.

Sin embargo, no se debe perder de vista que las reglas interpretativas
también pueden traer dificultades nada sencillas de resolver. Es el caso de
un feminicidio donde el indubio pro reo y el enfoque de género derivan en
una confrontacion evidente, pues la primera determina la eleccion de la
interpretaciéon a favor de la absolucién del procesado, en caso existan
dudas sobre su responsabilidad derivadas de la actuacién probatoria. En
cambio, la segunda, orienta la decision interpretativa hacia aquella que sea
mas acorde con el enfoque de vulnerabilidad por razén del género; pero el

juez al momento de valorar la prueba necesariamente debe encontrar

107 Ferrajoli, Luigi (2011). El constitucionalismo garantista. Entre el paleo-iuspositivismo y neo-constitucionalismo. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Doxa. (34). 346.

108 Ferrajoli, Luigi (2011). El constitucionalismo garantista. Entre el paleo-iuspositivismo y neo-constitucionalismo. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Doxa. (34). 352.

109 Ferrajoli, Luigi (2011). El constitucionalismo garantista. Entre el paleo-iuspositivismo y neo-constitucionalismo. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Doxa. (34). 312.

110 Garcia Amado, Juan Antonio (2017). Razonamiento juridico y argumentacién. Nociones introductorias. Puno: ZELA Grupo Editorial
E.l.R.L. 155.



pruebas suficientes para acreditar el hecho delictivo y emitir condena; esto
ocurre valorando igualitariamente la prueba actuada; caso contrario, seria
una evidente arbitrariedad utilizar el enfoque de género para dar probado
un hecho delictivo -enunciado descriptivo-, sin respectivo correlato
probatorio. Al respecto, es preciso indicar que los criterios de valoracion de
la prueba deben regirse estrictamente por el principio de igualdad, mas aun
si encuentran sustento en hechos facticos que no pueden ser tergiversados,

por mas que nos encontremos ante un miembro de un grupo vulnerable.

No se puede negar que el enfoque de género se ha posicionado como
exigencia judicial que esta en construccién, pero ya se exige a la judicatura.
No obstante, la regla interpretativa del indubio pro reo como criterio basico
fundante y consolidado del derecho penal, no podria ser derrotado en
ningun caso, dado el caracter humanistico del derecho penal. Lo contrario
significaria una afrenta a los derechos vy libertades consagrados a partir de

criterios morales que pretenden ser incorporados jurisprudencialmente.

La eleccion de una opcién interpretativa que pueda catalogarse como la
mejor moralmente hablando entre las demas, es tan incierta y subjetiva
como que los iusmoralistas se pongan de acuerdo sobre cual seria la Unica
respuesta correcta; porque cada quien desde su particular concepcion
moral y su comprensién sobre el sentido de lo justo podra arribar a
conclusiones diversas. Lo Unico que nos orienta en la labor interpretativa es
el sentido literal rigido de la norma que admite un abanico de
interpretaciones socialmente aceptadas; de las cuales unas pueden llegar a
estar mejor argumentadas que otras. Por lo tanto, la labor del juez
constitucional esta en resolver la causa en base a parametros estrictamente
juridicos y una exigencia cualificada de argumentacion por su funcion social
dentro del Estado Social y Democratico de Derecho; salirse de lo juridico no
es mas que una clara deslegitimacion de la democracia y la inobservancia

de las competencias constitucional y legalmente atribuidas.



Postular que, ante el conflicto o colision de derechos fundamentales
entendidos como principios, el unico método para resolver sea el principio
de proporcionalidad, nos ha llevado en la teoria del derecho, haciendo un
simil con el postulado de Fukuyama sobre la historia (Fukuyama, 1992)1,
nos encontrariamos ante el fin de la historia de la filosofia del derecho y la
argumentacion juridica, porque habria encontrado solucion el auténtico
desacuerdo referido a si hay o no una conexién necesaria entre el derecho
y la moral, y que el principio de proporcionalidad seria el unico el método
apropiado y universalizable para resolver controversias sobre derechos

fundamentales, cual respuesta correcta.

Ante este escenario, es honesto reconocer que la tesis del caso especial, la
teoria de los principios como mandatos de optimizacion, el principio de
proporcionalidad como método adecuado para resolver conflictos entre
principios, y la consideracion que los derechos fundamentales tienen
estructura de principios, constituyen tesis juridicas coherentes y validas
conforme al objetivismo moral para entender y practicar el derecho.
Empero, corresponde precisar que, también existen corrientes tedricas que
no comparten los postulados del objetivismo moral, no necesariamente
porque carezcan de convicciones morales; sino porque existe el
entendimiento que el derecho como institucion de control y convivencia en
paz social, debe garantizar la proteccion de la pluralidad de concepciones
morales. Desde aquella que goza de aceptacién mayoritaria hasta la que es
minoritaria, sin que se pretenda imponer una sobre las demas. Esta
concepcion puede encontrar su basamento en la nocion de Estado laico o
no confesional, que constituye el gran legado que nos ha dejado la triste
historia de sangre de las cruzadas en la edad media, donde la intolerancia
religiosa generé caos y muerte entre personas que tenian concepciones
religiosas distintas, al punto que se comprendi6 que, si los
fundamentalismos seguian, el destino de la humanidad corria peligro. En

este contexto, resulta determinante que la neutralidad estatal de las

111 Fykuyama, Francis (1992). El fin de la historia y el ultimo hombre (Trad. P., Elias). Colombia: Editorial Planeta S.A. 01-474.



instituciones juridicas se mantenga incélume frente a las teorias vy
discursos, que so pretexto que son compatibles con la moral positivizada en
los textos juridicos, pretenden imponer como Unica respuesta correcta, su
forma de entender y practicar el derecho; incluso si consideran que bajo el
discurso de la pretension de correccion estan materializando los derechos

fundamentales conforme lo manda la Constitucion.

Las estructuras juridicas o instituciones del derecho, deben mantener su
neutralidad, ello de ninglin modo representa un absurdo, son simplemente
instrumentos que tienen una finalidad y funcion establecidas: garantizar la
supremacia constitucional y tutelar los derechos fundamentales. Somos los
seres humanos quienes a partir de nuestra moral subjetiva le asignamos
determinadas orientaciones dentro de la discrecionalidad concedida por las
disposiciones normativas, por eso pueden irse matizando de persona a
persona con un rumbo delineado, ello ocurre también con la variada
configuracion de los sistemas constitucionales, los cuales representan lo
gue Sunstein ha denominado: “acuerdos incompletamente teorizados”!'?,
que se van definiendo conforme a las convenciones sociales
contempordneas. Ahora bien, se acusa discutiblemente que, durante el
régimen nazi, el positivismo juridico caracterizado por su indiferencia y no
compromiso con postulados axiologicos, fue la causa de las atrocidades
cometidas en la segunda guerra mundial y los campos de concentracion; tal
afirmacién resulta equivoca porque, claramente, Kelsen en su obra la
“teoria pura del derecho” asumié una idea de pureza metodoldgica en el
derecho; debido a que, no tomd partido por ninguno de los Estados que se

disputaban la hegemonia mundial en aquella época!®3.

En tal contexto, mantener una convicciéon moral sobre el derecho y como
debe aplicarse en la practica juridica, no debe llevarnos a que las

instituciones juridicas sufran el proceso de materializacién por la moral

112 Sunstein, Cass R. (2002): Constitucional Agreements Whithout Constitucional Theories, Ratio luris, volumen 13, nimero 1. 117-130.
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propia o de grupo; por el contrario, deben mantener su neutralidad y
estructura rigidamente, y permitir que en su seno la pluralidad de
concepciones morales convivan y se desenvuelvan armoénicamente, al
punto, incluso, de admitir aquellas que pueden encontrarse refidas con el

tipo de democracia constitucional.

Por lo tanto, se puede afirmar que la actividad jurisdiccional del Tribunal
Constitucional peruano se orienta hacia una postura antipositivista, mas que
a una positivista, que pone en evidente riesgo el derecho la igualdad con la
jurisprudencia desarrollada sobre este.
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