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RESUMEN:

Este trabajo de investigacion analiza las diferentes dimensiones o facetas del
principio de igualdad, entre ellas la igualdad como no discriminacion, e indaga en las
posibilidades de las acciones positivas, afirmativas o de discriminacion inversa.
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This article analyses the different dimensions of equality principle and studies
the possibilities of positive actions against discrimination.
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El derecho a la igualdad ante la ley, la no
discriminacion y acciones positivas

1. INTRODUCCION.

El principio de igualdad parte en el nivel de conciencia juridica actual de la
humanidad de la igual dignidad de toda persona humana, lo cual es sostenido tanto por
las declaraciones y tratados internacionales en materia de derechos humanos, como por
el texto de las constituciones contemporaneas posteriores a la segunda guerra mundial,
constituyendo la igual dignidad de toda persona el fundamento de todos los derechos
fundamentales, del orden constitucional, como asimismo constituye un principio de ius
cogens en el ambito del derecho internacional.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas en su
preambulo, parte “Considerando que, conforme a los principios enunciados por la
Carta de Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana
v de sus derechos iguales e inalienables.”, como asimismo, reconoce “que estos dere-
chos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana”.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, precisa en su preambulo que, “los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fun-
damento los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una protec-
cion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos”.

El reconocimiento y aseguramiento de la igual dignidad de todas las personas
es independiente de la edad, capacidad intelectual o estado de conciencia. Esta igual
dignidad se predica respecto de todas y cada una de las personas o seres humanos y no
de las personas juridicas.

Una nocioén de la igual dignidad de los seres humanos es aquella que se predica
como un valor espiritual y moral inherente a toda persona, que se manifiesta en la auto-
determinacion consciente y responsable de su propia vida, llevando consigo la preten-
sion del respeto por parte de los demas y la idea que las personas son siempre sujetos y
nunca instrumentos o medios para el desarrollo de otros fines.

En virtud de esta igual dignidad comun a todos los seres humanos se fundamen-
tan los derechos humanos o derechos fundamentales de la persona humana, que igual-
mente pertenecen a cada uno y a todos los seres humanos por tener la dignidad de seres
humanos, de personas. Ello nos permite ya una primera afirmaciéon con consecuencias
juridicas practicas en el ambito constitucional, que es el de que siempre la dignidad de
la persona esta por sobre todo otro principio o valor, por tanto, ninguna norma juridica
ni atin un derecho de la persona puede ir en contra de la dignidad humana, ya que esta
constituye su propio fundamento y el minimo de humanidad respecto del cual no esta
permitida realizar diferenciaciones.

Dicha dimension esta expresa y claramente recogida en el constitucionalismo
histdrico chileno y en nuestra Constitucion vigente, especialmente en las bases de la ins-

1 Correo electronico del autor: nogueira@utalca.cl
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titucionalidad, articulo 1°, el cual determina que “Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”.

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido sustantivo objeti-
Vo que, en cuanto componente axioldgico del orden constitucional, vincula de modo
general e irradia todo el ordenamiento juridico ().

La segunda faceta del principio de igualdad consiste en el derecho a la igualdad
ante la ley, aspecto sobre el cual concentraremos el analisis de este trabajo, consideran-
do su sentido y alcance juridico, como asimismo sus implicancias con el principio de
no discriminacion y las acciones positivas.

La igualdad en cuanto derecho fundamental reconoce la titularidad de toda per-
sona sobre el bien juridico igualdad, que es oponible a todo destinatario, que implica el
derecho a no ser discriminado por razones de caracter subjetivo u otras que resulten
juridicamente relevantes, con el consiguiente mandato correlativo respecto de los o6rga-
nos o autoridades estatales y los particulares de prohibicion de discriminacion.

El principio y derecho a la igualdad se proyectan siempre en dos niveles dife-
rentes: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley.

La igualdad ante la ley se refiere a la eficacia de los mandatos de la igualdad en
la aplicacion en el ambito administrativo, en el ambito jurisdiccional y en la relacion
entre particulares.

La igualdad en la ley se refiere a la igualdad como derecho fundamental, a su efi-
cacia vinculante frente al derecho, frente al legislador (°).

2. LAIGUALDAD ANTE LA LEY

La igualdad ante la ley constituye una segunda perspectiva que adopta la igual-
dad en al ambito constitucional de los estados como en el ambito del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

En el ambito interno de los estados, una primera dimension de la igualdad ante
la ley tiene sus antecedentes en la declaracion de la independencia de los Estados
Unidos en 1776 y en la revolucion francesa de 1789, siendo asumida luego por el cons-
titucionalismo clasico y contemporaneo, por el cual se reconoce la igual naturaleza y
atributos esenciales a todos los seres humanos.

Esta dimension, en perspectiva histdrica, lleva a eliminar la esclavitud como
expresion del desconocimiento de la dignidad humana y la igualdad esencial de las per-
sonas. En el ordenamiento juridico chileno ello se reflejo tempranamente, en 1811 se
declaro la libertad de vientres y la Carta Fundamental de 1823 aboli6 la escvlavitud (*)
y en homenaje a ello, los textos constitucionales posteriores , Incluido el actualmente

2 Diaz Revorio, Francisco Javier. Valores superiores e interpretacion constitucional. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1997.

3 Cruz Villalén, Pedro. “Formacion y evolucién de los derechos fundamentales”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, N°25, Madrid, 1989.pp. 35 y ss.

4 Sobre la materia ver Andrade Geywitz, Carlos. Elementos de Derecho Constitucional Chileno. Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 1963. pp. 172 y ss.

Molina Guaita, Hernan. Derecho Constitucional. Lexis Nexis, Santiago, 2006. p. 261.
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vigente han mantenido dicho principio. Asi, el articulo 19 N°2 de la Constitucion chi-
lena vigente asegura a todas las personas:

“2. la igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegia-
dos. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y
mujeres son iguales ante la ley”.

Esta igualdad basica de naturaleza de todos los seres humanos, asumida por los
ordenamientos juridicos, exige eliminar las discriminaciones en el &mbito socioldgico,
prohibiendo toda distincion basada en aspectos subjetivos de las personas por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La introduccién de la frase “Hombres y mujeres son iguales ante la ley” en la
reforma constitucional de 1999(°), mas que introducir un elemento sustantivo nuevo,
constituyo el cumplimiento de tratados internacionales que obligaban formalmente a
establecer especificamente el principio en el texto constitucional, como asimismo, por
razones de lenguaje constitucional, con el objeto de establecer un lenguaje equitativo y
no discriminatorio en materia de género, lo que llevé también a sustituir las expresio-
nes “hombres” por “personas” en el articulo 1°, inciso 1° de la Constitucion, en la
misma reforma.

Ademas de su regulacion en los ordenamientos constitucionales y legales de
los estados, tal derecho queda estampado en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, la igualdad ante la ley se positiva en un derecho humano y se constituye en
un principio imperativo de derecho internacional o principio de ius cogens a la no
discriminacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos determinara en su articu-
lo 26, que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion
y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discri-
minacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.”

A su vez, la Convencion Americana de Derechos Humanos, en forma mas escue-
ta, en su articulo 24, determina que “fodas las personas son iguales ante la ley. En con-
secuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley”. La misma
convencion en su articulo 1° ya habia precisado que “I. Los estados partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdomica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Es necesario precisar la existencia de un nuicleo duro de la igualdad establecido en
el derecho internacional de los derechos humanos (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 24°; Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo
1°) como son el de que la diferenciacion no puede justificarse en razon de raza, sexo, ori-
gen nacional o familiar, lengua, religion, opinion filosofica o politica, siendo las diferen-
cias realizadas por el legislador basadas en tales situaciones, en principio, ilegitimas.

5 Ley de reforma constitucional N° 19.611 de 16 de junio de 1999.
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Existe hoy un comtin denominador o criterio compartido en el ambito de las
jurisdicciones constitucionales y en las cortes internacionales de derechos humanos que
determina que cuando la diferenciacion es hecha en base al sexo, la raza, la creencias
religiosas, las opiniones politicas, o otro criterios prohibido expresamente por los trata-
dos internacionales o por la Constitucion, la ley se presume inconstitucional mientras la
autoridad no demuestre lo contrario.

Por tanto, toda diferencia basada en cualquier dimension subjetiva es sospecho-
sa de inconstitucionalidad, debiendo ser sometida a un riguroso analisis de razonabili-
dad y proporcionalidad, el cual en tltima instancia, debe ser determinado por parte de
la jurisdiccion constitucional, o la corte internacional de derechos humanos competen-
te, en su caso.

La jurisprudencia de nuestros tribunales nacionales avala esta perspectiva, a
manera ejemplar puede sefnalarse una Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, la cual precisa:

”Que, por lo que toca a la igualdad ante la ley, es util dejar en claro que
ella requiere una aplicacion a todos los habitantes de la reptiblica de manera uni-
forme y sin discriminaciones injustas o arbitrarias en cuanto a su interpretacion,
valoracion y alcance de sus efectos juridicos e impide establecer estatutos lega-
les diferentes, atendiendo a razones de raza, condicion social, estirpe, fortuna,
religion, ideologia u otros atributos estrictamente particulares” (°).

La prohibicion de diferenciar respecto de aspectos subjetivos de la persona cons-
tituye un limite a la funcién legislativa, ejecutiva y judicial, como asimismo, a la auto-
nomia privada.

El articulo 19 N°2 de la Constitucion en armonia con el articulo 5° inciso segun-
do y el contenido de los derechos asegurados por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, exige un test de
control de constitucionalidad riguroso del principio y derecho de igualdad, cuando el
factor diferencial es de caracter subjetivo como la raza, la religion, el nacimiento, la ide-
ologia, entre otros aspectos. En tales casos la carga de la prueba corresponde a quienes
sostengan la legitimidad de la diferenciacion en base a tales factores (7). En este ambi-
to no opera el principio de presuncion de constitucionalidad de las normas legales

2.1. Un cambio de paradigma: de la igualdad mediante la ley al derecho
de igualdad por la ley sometida a la Constitucion y los derechos humanos.

En una perspectiva evolutiva historica, el pensamiento liberal que impregnaba el
constitucionalismo del siglo XIX y primera parte del siglo XX, conectaba el principio
de generalidad de la ley y el principio de igualdad, prohibiendo toda forma de diferen-
ciacion, generando como consecuencia juridica la igualdad de todos en el ejercicio de
los derechos individuales. Inicialmente la igualdad ante la ley implicaba solamente
igualdad en el contenido de la ley en cuanto norma general, abstracta y atemporal, ade-
mas de dotar de igual capacidad juridica a todas las personas sin distincion alguna.
Tal perspectiva buscaba eliminar los privilegios y arbitrariedades generados por los
regimenes monarquicos y la estructura social estamental.

6 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 16 de abril de 1998, considerando 11; con-
firmada por Sentencia de la Corte suprema de Justicia de 14 de mayo de 1998. XCV Revista de derecho y
jurisprudencia, 2p. Seccion 5, p. 91.

7 Suay Rincon, José. El principio de igualdad en la justicia constitucional. Instituto de Estudios de la
Administracion Local, Madrid, 1985. p. 168.
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La ley era el tmico “tertium comparationes” juridicamente relevante. Ello impo-
nia a la ley misma, algunas condicionantes como son su generalidad, su abstraccion y
su duracion indefinida. “La ley es igual para todos por que es general y abstracta, pero
el legislador al establecerla, no tiene otros limites, que derivan de esta estructura nece-
saria, respetada la cual puede dotar de relevancia juridica a cualquier diferencia ficticia
que la realidad ofrezca. El principio de igualdad exige la aplicacion de la ley, pero en
modo alguno se puede hacer derivar de él una proteccion juridica frente al legislador”
(®). La igualdad es entendida durante el siglo XIX y principios del siglo XX como mera
realizacion de la legalidad, sin referencia a dimensiones valdricas superiores.

Los 6rganos judiciales eran aplicadores de la ley (actuaban “segundum legem”)
y, en consecuencia, el inico derecho de las personas es el derecho a la legalidad, el estar
igualmente sometidos a la ley.

Esta dimension historica decimonodnica de la igualdad ante la ley constituye la
facultad de toda persona para defenderse frente a normas estatales que diferencien en
forma arbitraria o irrazonablemente su regulacion juridica frente a otros que se encuen-
tran en las mismas circunstancias.

Esta perspectiva fue insuficiente e ineficaz, ya que omitia toda consideracion
sociologica como son las circunstancias economicas, sociales, culturales y educativas
que condicionaban la vida real de las personas, excluyendo elementos basicos para la
comprension y tratamiento de la realidad social, reproduciendo o acentuando las graves
disparidades en el ambito socio-econdémico (°).

Frente a esta realidad se desarrolla la critica democratica de fines del siglo XIX
y de la primera mitad del siglo XX, que va a otorgar al Estado un mayor protagonismo
en la vida social, tratando de corregir la graves desigualdades sociales, dentro de su
tarea y fin que es el bien comun, reconociéndose la posibilidad de dictar normas desti-
nadas a ciertos grupos sociales que se encuentran en una situacion determinada y espe-
cifica diferente de la de otros grupos, como asimismo, se asume la injusticia de tratar
de igual forma a quienes se encuentran ante distintas realidades sociales relevantes, lo
que trae consigo la destruccion del dogma de la universalidad de la ley y el desarrollo
del principio de igualdad de oportunidades, como asimismo, la tarea promotora del
Estado para disminuir las desigualdades materiales y generar las condiciones sociales
que posibiliten la igualdad de oportunidades.

Ello implica un cambio de paradigma, se pasa de la concepcion del Estado for-
mal y liberal de derecho a la concepcion del Estado material y social de Derecho, como
asimismo, se pasa del Estado legal al Estado constitucional. En esta nueva concepcion
la igualdad constituye el nucleo basico de la justicia, del derecho justo.

Es el constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial el que incorpo-
rara la vertiente de la igualdad en el contenido de las leyes, como el complemento de la
igualdad formal con la igualdad de oportunidades, complementando el primero como
asimismo, transformandolo parcialmente.

Ello posibilita el paso de la igualdad mediante la ley a la garantia de la igual-
dad por la ley y en la ley dentro del marco constitucional, el legislador queda vincula-

8 Rubio Llorente, Francisco. La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista
Espariola de Derecho Constitucional, N° 31, Madrid, Espana, 1991. p.20

9 Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contempordneo. Alianza Editorial,
Madrid, 1977. pag. 23. Ver asimismo, Gomez Sanchez, Yolanda. 2003. Derechos y libertades. Ed. Sanz y
Torres, Madrid, p. 134.
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do por el derecho a la igualdad en el tratamiento juridico que debe darle a las perso-
nas. El legislador no es mas la medida de la igualdad, sino que el legislador esta some-
tido al principio de la igualdad, a no establecer discriminacion, a no establecer diferen-
cias arbitrarias, ya que ello vulnera el derecho constitucional a la igualdad ante la ley.

Asi puede sostenerse que la igualdad tiene un cardcter historico y relacional.

El caracter historico de la igualdad esta dado por las distintas concepciones de la
igualdad a través del tiempo, como hemos visto, la concepcion de la igualdad del siglo
XIX no es la misma del siglo XXI. A través del proceso histdrico las concepciones de
la igualdad cambian.

Asimismo, la igualdad tiene un caracter relacional porque es en la relacion entre
las personas donde se manifiesta la igualdad y la desigualdad, en la medida que su con-
tenido viene dado siempre respecto de relaciones juridicas concretas, donde es necesa-
rio que actlie un determinado parametro ('°).

Asi se sefala que el derecho a la igualdad no tiene un cardcter autonomo, sino
relacional, ya que opera para asegurar el goce efectivo del conjunto de derechos que el
ordenamiento juridico, a partir de la Carta Fundamental, reconoce y asegura a todas las
personas.

El derecho a la igualdad ante la ley, en una perspectiva juridica significa que, en
todos los aspectos relevantes, las personas deben ser tratadas y consideradas de igual
manera a menos que haya una razon suficiente para no hacerlo.

2.2. El derecho a la igualdad como prohibicion de discriminacion o de
diferencias arbitrarias.

El derecho a la igualdad ante la ley y en la ley constituye un derecho subjetivo,
ya que es una facultad o atributo inherente a toda persona a no ser objeto de discrimi-
nacion, vale decir, de un trato basado en diferencias arbitrarias.

En el plano de la aplicacion, la igualdad ante la ley obliga a que ésta sea apli-
cada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin que
el operador pueda establecer diferencia alguna en razon de las personas, o de circuns-
tancias que no sean precisamente las presentes en las normas”(").

Las diferencias que corresponden a otros ambitos ajenos al niicleo duro (condi-
ciones subjetivas de la igualdad) como son las condiciones objetivas, pueden ser regu-
lados por el legislador, pero estas diferenciaciones de tratamiento de personas o gru-
pos de personas deben estar justificadas racionalmente. La discriminacion, la diferen-
cia arbitraria, se encuentra en oposicion a la justicia, siendo inconstitucional y contra-
ria a los derechos humanos.

Asi surge también en el derecho internacional de los derechos humanos el prin-
cipio de no discriminacion como uno de los derechos mas basicos del ser humano, el
cual ha sido elevado a la categoria de /us Cogens, el que prohibe toda diferenciacion
hecha sobre fundamentos no razonables, irrelevantes o desproporcionados.

10 Sosa Sacio, Juan Manuel. “El derecho-principio de igualdad en la Carta de 1993, con especial refe-
rencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”’, En Revista Peruana de Derecho Publico, afio 6 N°
11, julio-diciembre 2005, p. 166.

11 Ver Rubio Llorente, Francisco. Derechos Fundamentales y Prinicipios Constitucionales. Ed. Ariel,
Derecho, Espafia, 1995. p. 110 -111.
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En el plano interno de los estados, los ordenamientos constitucionales aseguran
también esta dimension de la igualdad ante la ley. La Constitucion chilena la contem-
pla en el articulo 19 N°2, inciso segundo, el cual asegura a todas las personas que:

“Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”
Parte de la doctrina diferencia discriminacion y diferencia arbitraria.

La discriminacion seria un ataque o conducta desviada mas profunda que la mera
diferencia sin fundamento, seria una distincion manifiestamente contraria a la dignidad
humana, fundada en un prejuicio negativo, por el cual se trata a los miembros de un
grupo como seres diferentes y, eventualmente, inferiores, siendo el motivo de distincion
odioso e inaceptable por la humillacion que 1mphca a quienes son marginados por la
aphcacmn de dicha discriminacion ('?). En esta perspectiva, las causas de discrimina-
cién son aquellas que tienen las personas independientemente de su voluntad tales como
su origen, sexo, raza, idioma, condicidon social, como aquellas asumidas voluntaria-
mente por las personas, que constituyen manifestaciones esenciales de su personalidad,
las cuales llegan a constituir derechos fundamentales, como son las discriminaciones
producidas con motivo de concepciones religiosas, ideologicas, filiacion politica,
opcion sexual, entre otras ().

El derecho a no ser objeto de discriminacion ha sido aplicado en diferentes casos
por los tribunales de justicia respecto de actos tanto de autoridades como de sujetos pri-
vados. Un ejemplo expresivo ha sido un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago,
confirmado por la Corte Suprema de Justicia, en que una sefiora de origen coreano le
fue impedida su entrada a la institucion Piscina Mund, en la que se brindaban servicios
al publico de bafios turcos y de cajon, en temporada invernal. La persona afectada pre-
sentd una accidn constitucional de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
Dicha Corte, haciendo una correcta aplicacion del bloque constitucional de derechos
fundamentales respecto del derecho a la igualdad ante la ley, asegurados por via del
articulo 19 N°2 de la Constitucion y por los tratados de derechos humanos ratificados y
vigentes, determino:

“Que el hecho de impedir a una persona o grupo de personas poder
entrar en un lugar publico o de atencion al publico en general, sea gratuito o
pagado, basadas en circunstancias de raza, sexo, idioma, religion o cualquiera
otra circunstancia étnica, social o cultural implica un trato desigual y discrimi-
natorio que contraviene los principios que hoy imperan en las sociedades
modernas relativos a derechos humanos, contenidos en la Carta de Naciones
Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, y Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que son leyes de la republica en conformi-
dad a lo dispuesto en el articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta Fundamental.

Que por mucho que se haya invocado, para impedir el acceso a una per-
sona de una determinada nacionalidad al centro de salud de que se trata, el hecho
que las costumbres alimenticias de las personas de esa nacionalidad hacen que
tenga mal olor, o que grupos de personas de esa nacionalidad hayan perturbado
con sus habitos a la clientela de ese negocio, no es menor cierto que, ademas de
significar la conducta de los responsables del centro de salud ..... una discrimi-

12 Bilbao Ubillos, Juan Maria y Rey Martinez, Fernando. “El principio constitucional de igualdad en
la jurisprudencia constitucional espafiola’, En Carbonell, Miguel (compilador). El principio de igualdad
constitucional. Comision Nacional de Derechos humanos, México. 2003. p. 111.

13 Soriano Torres, Marta. “La igualdad no como uniformidad de tratamiento juridico sino como prohi-
bicién de discriminacion”. En Anales de la Facultad de Derecho N° 19. Universidad de La Laguna, diciem-
bre de 2002, p. 260.
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nacion racial, resulta ademas una actuacion injusta y atentatoria a la dignidad
humana. Injusta por cuanto por aquello en que incurrieron otros de la misma
nacionalidad o grupo étnico de la denunciante, se le hizo a ésta acreedora de una
sancion moral; atentatoria a la dignidad humana pues la referida discriminacion
v los razonamientos para justificarla implican ademds una injuria en menoscabo
de una persona y de todos los componentes de un grupo racial” (**)

La discriminacion es asi la diferencia arbitraria, es la desigualdad de tratamien-
to de las personas carente de justificacion objetiva y razonable, como asimismo, es el
tratamiento igual de personas que se encuentran en situaciones en que hay diferencias
juridicas relevantes, que obligarian a un tratamiento diferenciado.

El principio de no discriminacion puede formularse de la siguiente forma: “a
menos que exista una razon reconocida como relevante y suficiente, segun algun crite-
. . . . . 2
rio identificable y aceptado, ninguna persona puede ser preferida a otra” (*).

En la misma perspectiva lo ha asumido la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia chilena, estableciendo que por

“discriminacion arbitraria ha de entenderse toda diferenciacion o distin-
cion realizada por el legislador o cualquier autoridad publica que aparezca como
contraria a la ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en
otros términos, que no tenga justificacion racional o razonable, lo que equivale a
decir que el legislador no puede, por ejemplo, dictar una ley que imponga distin-
tos requisitos u obligaciones a personas distintas en iguales circunstancias” (*°).

Asi cuando nuestro articulo 19 N°2, en su inciso final, precisa que “ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”, debemos interpretar que
ninguna autoridad, consideradas todas aquellas establecidas por la Constitucion y el
ordenamiento juridico, toda persona que ejerza poder publico dentro del ambito legis-
lativo, de gobierno de administracion o jurisdiccional tiene prohibido establecer normas
y acciones discriminatorias. Asimismo, la igualdad no es sdlo frente a la ley, sino que
es frente al derecho: la Constitucion, la ley, los reglamentos, los auto acordados y cual-
quier otra norma juridica ('7). No debe olvidarse que los derechos constituyen /imites a
la soberania, como expresa imperativamente el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion.

El legislador debe tratar igual a las personas que se encuentran en situaciones e
hipotesis juridicas iguales y debe tratar diferenciadamente a quienes se encuentran en
situaciones o hipotesis juridicas diferentes.

La igualdad consiste asi en una relacion, la que debe ser justa, ajena a toda arbi-
trariedad o diferenciacion sin justificacion racional y razonable.

Asi surge el principio o regla en materia de igualdad ante la ley de que /las situa-
ciones iguales deben ser tratadas iguales y que las situaciones desiguales deben ser
tratadas desigualmente, siendo inconstitucional tratar igualmente a hipotesis juridicas
diferentes, como asimismo, es inconstitucional tratar diferentemente a quiénes se
encuentran en una misma hipotesis juridica.

14 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 7 de abril de 1993, Rol N° 486-93, consideran-
dos 1y 2, confirmada por Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 7 de septiembre de 1993, Rol N° 621.

15 Rabossi, Eduardo. Derechos Humanos: El principio de igualdad y la discriminacion. Revista Centro
de Estudios Constitucionales, N° 7, Madrid, Espana, 1990. p.179.

16 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 24 de mayo de 1991, considerando 4°,. en Revista de
Derecho y Jurisprudencia LXXXVIII, 2°, pag. 182.

17 Molina Guaita, Hernan. Derecho Constitucional, Ed. Lexis Nexis, Santiago, 2006. p. 261.
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Estos principios habilitan al legislador para establecer preceptos legales referen-
tes a diferentes hipotesis juridicas que afectan a grupos humanos diversos atendiendo
las particularidades de cada situacidon concreta, siempre que se basen en aspectos rele-
vantes y razonables.

Es asi como el Tribunal Constitucional Chileno en sentencia del 8 de abril de 1985,
Rol N° 28 establece que “la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas
deben ser igual para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y
que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien
0 graven a otros que se hallan en condiciones similares. No se trata, por consiguiente, de
una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las dife-
rencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable
entre quienes no se encuentran en la misma condicion; por lo que ella no impide que la
legislacion contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discrimina-
cion no sea arbitraria ni responda a un proposito de hostilidad contra determinada per-
sona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo(**).

Por otra parte, el mismo criterio es sostenido por la Corte Suprema Chilena, en
sentencia del 15 de junio de 1988 donde establece, “la igualdad ante la ley es el some-
timiento de todas las personas de similares condiciones a un mismo estatuto juridico
fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el cumplimiento de sus deberes,
sin que sea posible discriminar entre ellas, por lo que es natural que, en una serie de
ambitos, la ley pueda hacer diferencias entre grupos, siempre y cuando no sea una dis-
criminacion arbitraria, esto es, contraria a la ética elemental o que no tenga una justifi-
cacion racional”(").

En otra sentencia, en que analiza la constitucionalidad de diversas disposiciones
que modifican la LOC de Municipalidades, el Tribunal Constitucional chileno determind:

“El derecho a percibir una remuneracion o sueldo esta siempre ligado al
ejercicio de un cargo; esto es lo normal y por consiguiente es lo que correspon-
de aplicar en la generalidad de las funciones publicas. Si todos estan sometidos
a esta norma bdsica, se quiebra esta igualdad cuando se dispone por una ley y
en forma infundada que un funcionario, que no obstante no ejercer su cargo, por
el solo hecho de estar postulando a la posible renovacion del mismo, tenga dere-
cho a continuar percibiendo la remuneracion correspondiente al cargo que no se
encuentra ejerciendo.

En el caso especifico que propone el proyecto se infringe la garantia
constitucional en comento, como quiera que sin que medie una causal razona-
blemente justa o idonea para obtener el referido privilegio, se da el caso de que
unos mismos funcionarios que, estando en la misma situacion, aparecen, Sin
embargo, en desigualdad de condiciones respecto de la exigencia de desempe-
fiar el cargo para tener derecho a percibir sus remuneraciones”. (*).

A su vez, en el derecho comparado, el Tribunal Constitucional Espafiol en sen-
tencia 49 de 1982, ha establecido que:

18 Blanc, N; Nogueira, H; Pfeffer, E; Verdugo, M. La Constitucion chilena. Tomo 1. Ed. Centro de
Estudios y Asistencia Legislativa. Universidad Catolica de Valparaiso, Chile, 1990. p. 97. En el mismo sen-
tido, Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 6 de diciembre de 1994, Rol N° 203, considerando 11°.

19 Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional. Tomo 1. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile, 1994. p. 210, cita 30.

20 Sentencia del Tribunal constitucional Chileno, Rol N° 145, de fecha 26 de mayo de 1992, conside-
rando 6°.
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“La igualdad a que el articulo 14 se refiere, que es la igualdad juridica o
ante la ley, no comporta necesariamente una igualdad economico y efectiva, sig-
nifica que a los supuestos de hechos iguales han se serles aplicadas unas conse-
cuencias juridicas que sean iguales también y que para introducir diferencias
entre los supuestos de hecho tiene que existir un suficiente justificacion de tal
diferencia que aparezca al mismo tiempo, como fundada y razonable de acuer-
do con criterios y juicios de valor generalmente aceptados”.

“La regla general de igualdad ante la ley ..... contempla, en primer lugar
la igualdad en el trato dado por la ley o igualdad en la ley y constituye desde
este punto de vista un limite puesto al ejercicio del Poder legislativo, pero es asi-
mismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone que un mismo organo
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sus-
tancialmente iguales y que cuando el organo en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion
suficiente y razonable”.

Una Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, caso “Empresa Singer”,
de Noviembre 1995, establecio que “El hecho de pertenecer a un sindicato no puede
dar origen a la discriminacion en materia de sueldos y prestaciones sociales. No resul-
ta justificado ni legitimado el trato diferenciado que se da a una u otra clase de traba-
Jjadores. Es mds, podria pensarse que el origen de la discriminacion se centra en la per-
tenencia de algunos trabajadores al sindicato”. (*')

Tal como la jurisprudencia constitucional lo demuestra, es el juicio de razonabi-
lidad dentro del cual deben ser entendido el principio de igualdad. No en vano ha sefia-
lado, por ejemplo el Tribunal Constitucional Italiano, que el principio de igualdad es
reconducible a esa exigencia de coherencia interna del ordenamiento juridico que se
presenta como un valor esencial para la cultura de la que ¢l mismo es expresion
(Sentencia 30 de diciembre de 1982; N° 204, Foro It. 1982, I, 1981).

La razonabilidad implica que so6lo se autoriza la intervencion en un derecho fun-
damental cuando hay un fundamento que lo autorice, la razonabilidad implica prohibi-
cion de arbitrariedad.

En esta perspectiva, el Tribunal Constitucional peruano ha determinado que:

“Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restric-
tiva se justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin cons-
titucionalmente valioso. Es la proteccion de fines constitucionalmente relevantes
lo que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el seno de los derechos
fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamen-
tal satisface el principio de razonabilidad cada vez que este persiga garantizar
un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional” (*).

Asi la igualdad ante la ley tutela a las personas frente a los eventuales privilegios,
a los actos y normas discriminatorias o sin fundamento racional o justo, como asimis-
mo, ante las eventuales irracionalidades del mismo ordenamiento juridico

En otra sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, la n® 144 de 1988, se esta-
blece lo siguiente:

21 Venegas Castellanos, Alfonso. Teoria y Practica de la accion de tutela. Editores AVC Colombia,
1996, p. 181.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, EXp. N° 045-2004-PI/TC, considerando 23.
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“El principio de igualdad que garantiza la Constitucion opera en dos pla-
nos distintos. De una parte, frente al legislador o frente al poder reglamentario,
impidiendo que uno u otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma
de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista
legitimamente adoptables se encuentren en la misma situacion, o dicho de otro
modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien
no pueden ser tomadas nunca en consideracion por prohibirlo asi expresamente la
propia Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regu-
lacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria”.

En la sentencia sefalada a modo ejemplar se realiza so6lo un andlisis de la arbi-
trariedad, en estos casos la igualdad se vulnera cuando no se encuentra una razén obje-
tiva para establecer una regulacion juridica diferenciada, por lo cual dicha regulacion
juridica debe ser considerada arbitraria. No existe asi la posibilidad de introducir ele-
mentos o factores de diferenciacion cuando este Gltimo carece de racionalidad, cuando
no es necesario el factor diferencial para la proteccion del bien o bienes juridicos que el
legislador busca proteger.

Sin embargo, hay casos dificiles, en los cuales hay un mandato de trato igualita-
rio a destinatarios cuyas situaciones presentan similitudes y diferencias, lo que lleve al
trato igual a pesar de la diferencia, que se basa en el principio de prohibicion de discri-
minacion. Asimismo, también hay un mandato de trato diferenciado a destinatarios que
se encuentran en posiciones en parte similar y en parte diferente o diversa, pero en cuyo
caso las diferencias son mas relevantes que las similitudes, lo que lleva al trato diferen-
ciado a pesar de las similitudes, aqui nos encontramos con el deber de promocion del
bien comun (articulo 1 inciso 4 de la Constitucion chilena) y de igualacion de oportuni-
dades o proteccion de los desfavorecidos como deber estatal (inciso final del articulo 1°
de la Constitucion chilena). Siendo estos los casos que se generan problemas interpreta-
tivos, no los casos faciles.

Los casos son dificiles porque la prohibicion de discriminacion y el deber de
promocion de establecer una efectiva igualdad de oportunidades son conceptos juri-
dicamente indeterminados o vagos, ya que no existe claridad cuando un trato dife-
renciado de varios grupos se encuentra permitido, prohibido o es obligatorio desde
una perspectiva constitucional, ni como deben ser reparadas las violaciones al prin-
cipio de igualdad (*). Corresponde al Tribunal Constitucional determinar dicho con-
tenido, enjuiciando la constitucionalidad de leyes, normas y actos administrativos.
Dicha determinacion se realiza mediante la fundamentacidon y concrecion de una
norma adscrita (**), que también pueden denominarse subreglas constitucionales.
Ello no implica que el Tribunal Constitucional pueda generar discrecionalmente nor-
mas adscritas o subreglas constitucionales, ya que ellas solamente serdn legitimas
cuando resulten de una fundamentacidon correcta, basada en ¢l texto de la
Constitucién y sus principios.

Durante mucho tiempo, las jurisdicciones constitucionales operaron con la apli-
caciodn del principio de no aceptar diferencias arbitrarias, posicion que era liderada por
el tribunal constitucional aleman, asumiendo la postura doctrinaria de Leibholz en la
época de Weimar, que sostenia que el principio de igualdad se vulneraba cuando la dis-
posicidn enjuiciada debia ser catalogada como arbitraria (*).

23 Sobre la materia ver, Gonzalez Beilfuss, M. Tribunal Constitucional y reparacion de la discrimina-
cion normativa. Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000.

24 Sobre la materia ver: Bernal Pulido. EI principio de proporcionalidad. Op. Cit. LIII, 2.2.
25 BVerfGE 1,14(52).
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Dicho criterio cambiara a inicios de la pentltima década del siglo XX, incluyen-
do en el analisis el principio de proporcionalidad (**).

2.2.1. La consideracion del principio de proporcionalidad como parte del andli-
sis de la infraccion de la igualdad ante la ley.

Sin embargo, el principio de igualdad no se reduce a la prohibicion de tratos desi-
guales sin fundamento racional. La igualdad ante la ley tiene un cardcter relativo 'y pro-
porcional. En efecto, cuando se establece una diferenciacion basada en grupos de per-
sonas o una diferenciacion referidas a circunstancias que se traduce en tratamiento desi-
gual de personas, se debe desarrollar un analisis atendiendo, ademas, al principio de
proporcionalidad, ya que ese trato desigual puede comprometer otros derechos funda-
mentales o bienes constitucionales protegidos.

El principio de proporcionalidad no se encuentra previsto de una manera expre-
sa en el texto constitucional chileno, este se deduce, esta implicito en las reglas del
Estado de derecho, siendo un principio inherente a este (*’). Asimismo, el principio de
proporcionalidad emerge, ademas de los principios elementales del Estado de derecho
existentes en nuestro ordenamiento juridico, del articulo 19 N° 26 de la Constitucion
chilena en cuanto garantia frente al legislador que puede afectar el contenido esencial
de los derechos, formando parte de la dogmatica de los derechos fundamentales, en que
el Estado y sus érganos se encuentran vinculados por los derechos fundamentales.

Como senala Barnes, pese a la “moderna formulacion técnico-juridica, relativa-
mente reciente, la nocién de proporcionalidad aparece intimamente relacionada con la
idea de justicia material y, por consiguiente, ha estado presente, de un modo u otro, en
la historia del pensamiento juridico”(**).

Seran las cortes internacionales de derechos humanos las primeras en utilizar el
principio de proporcionalidad en materia de igualdad ante la ley, cuando el legislador
regula aspectos vinculados con el derecho a la igualdad ante el ordenamiento juridico.

Vale la pena en esta materia recordar, entre otras sentencias de la Corte Europea
de Derechos Humanos, el “caso Alejandra Marckx”, sentencia del 13 de junio de 1979,
en la cual se reclamaba de las diferencias de tratamiento en el Cédigo Civil Belga ente
hijos legitimos e ilegitimos, donde el Tribunal Europeo concluy6 que si bien es legiti-
mo apoyar a la familia tradicional no debe recurrirse con tal objetivo a medios que cau-
sen perjuicios a la familia natural. De tal manera que se consider6 que dicha norma del
Codigo Civil Belga era contraria a la igualdad, por ser una medida desproporcionada y
por haber otros medios mas adecuados para reforzar la familia tradicional, consideran-
dose ilegitimo limitar los derechos sucesorios de los hijos naturales, al no estar dicha
medida justificada objetiva y razonablemente.

A su vez, la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso relativo a ciertos
aspectos de las leyes en el uso del lenguaje en educacion en Bélgica (Merite), sentencia
del 23 de julio de 1988, establecio: “la igualdad de trato queda violada cuando la dis-
tincion carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de una justificacion

26 BVerfGE 55, 72 (88). Ver asimismo, Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005. pag. 261.

27 Barnes. J. “Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho Comparado y comunita-
rio”, en Revista de Administracion Piblica N*5, Espafia, 1994. p. 500.

28 Barnes, J. “Introduccion al principio de proporcionalidad”, en Cuadernos de Derecho Piiblico N°
5, Espafa, 1998, p. 11.
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semejante debe apreciarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida exa-
minada en atencion a los principios que generalmente prevalecen en la sociedades
democraticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho consagrado por el
convenio no solo debe perseguir una finalidad legitima: el art.14 se ve también viola-
do cuando resulta claramente que no existe una razonable relacion de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida. Al indagar si, en un caso deter-
minado, ha habido o no distincion arbitraria, el Tribunal no puede ignorar los datos de
hecho y de derecho que caractericen la vida de la sociedad en el Estado en el que, en
calidad de parte contratante, responde la medida impugnada”.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en 1984, a peti-
cion del gobierno de Costa Rica, desarroll6 la Opinion Consultiva N° 4, referente a una
posible norma constitucional en la cual se establecia que la mujer no costarricense que
contrajera matrimonio con un costarricense obtendria en ciertas condiciones la nacio-
nalidad del marido. La Corte Interamericana en dicha Opinién Consultiva N°4 declard
dicha clausula discriminatoria, teniendo como fundamentos, entre otros, los siguientes:
“no habra, pues discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada legiti-
mamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razon y a
la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en
toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo siempre que esa distincion
parta de supuestos hechos sustancialmente diferentes y que expresan de modo propor-
cionando una fundada conexion entre esas diferencias y los objetivos de las normas, los
cuales no pueden apartarse de la justicia de la razon, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a la esen-
cial unidad y dignidad de la naturaleza humana. Si bien no puede desconocerse que la
circunstancia de hecho pueda ser mas o menos dificil de apreciar si se estd o no en pre-
sencia de una situacion como la descrita en el parrafo anterior, es también cierto que,
partiendo de la base de la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias
en que los imperativos del bien comun puedan justificar una mayor o menor grado de
distincion que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de valores que
adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en la que estan llamados a mate-
rializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la expresion que deben
asumir en cada caso”.

El principio de proporcionalidad lo desarrolla la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman, expandiéndose en la jurisprudencia de los tribunales constitucio-
nales europeos y latinoamericanos. En efecto, el Tribunal Constitucional aleman sosten-
dra que, de la eventual contravencion del principio de igualdad a través de una ley impli-
ca un examen que, de la simple prohibicion de arbitrariedad alcanza hasta una estricta
vinculacion a la exigencia de proporcionalidad, se vulnera el principio y derecho a la
igualdad “cuando un grupo de destinatarios de una norma es tratado de manera distinta,
en comparacion con otros destinatarios de la misma, a pesar de que entre los dos grupos
no existan diferencias de tal tipo y de tal peso que puedan justificar el trato diferente (**).

El principio de proporcionalidad en términos generales es conceptualizado como
prohibicion constitucional de medidas excesivas, el cual se descompone en tres sub-
principios:

a) Subprincipio de adecuacion. Este subprincipio exige que el legislador utilice
medios idoneos que tiendan al objetivo legitimo y constitucional propuesto
por la legislacion, siendo coherente el medio con el fin. La idoneidad es la
relacion de causalidad de medio a fin, entre el medio adoptado a través de la

29 Sentencia Tribunal Constitucional Federal aleman, Primera Sala, BVerfGE 55 72(88), de fecha 7
de octubre de 1980.
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intervencion legislativa y el fin propuesto por el legislador. En el caso del ana-
lisis de una intervencion en la prohibicion de discriminacion, el escrutinio
consistird en examinar si el tratamiento diferenciado establecido en el precep-
to legal por el legislador conduce a la obtencion del fin constitucionalmente
legitimo. En caso que no sea idoneo para logralo, el medio legislativo emple-
ado serd inconstitucional.

b) Subprincipio de necesidad. Este subprincipio exige al legislador utilizar aquel
medio legislativo de entre los posibles que siendo necesario para el logro de
la finalidad perseguida, afecte menos los derechos e intereses de las personas,
lo que exige al legislador aplicar aquella medida legislativa mas moderada que
logre el propdsito buscado teniendo la eficacia necesaria. La regla es la utili-
zacion del medio legislativo alternativo menos restrictivo de los derechos e
igualmente eficaz para alcanzar el objetivo propuesto. Se trata de un escruti-
nio de una relacion medio-medio, de una comparacion entre medios. Se parte
de la comparacion entre medios idoneos, aquel que ha escogido el legislador
y otros medios alternativos idoneos. El andlisis sobre los medios alternativos
se realiza en relacion al objetivo del trato diferenciado. Si del analisis resulta
que hay al menos un medio idéoneo que no interviene en la prohibicion de dis-
criminacion, o que, interviniendo en ella, tal intervencion es de menor inten-
sidad que la adoptada por el legislador, la ley sera inconstitucional por infrac-
cion del principio de igualdad.

¢) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o de ponderacion. Este
subprincipio exige al legislador ponderar en forma adecuada la intensidad del
dailo o lesion que la medida legislativa causa a los derechos e intereses de las
personas, y el beneficio que la medida significa en relacion al bien comun. En
el caso que nos interesa, el analisis del trato diferenciado, concite en la com-
paracion entre el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y
el grado de intervencion en la igualdad, lo que debe realizarse de acuerdo a
una ponderacion, la cual implica que cuanto mayor sea el gado de la no satis-
faccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor debe ser la satisfaccion
de otro. La ponderacién en el caso de la igualdad supone la colision entre el
derecho igualdad y el fin constitucional del trato diferenciado. Asi cuanto
mayor sea la intervencion o afectacion de la igualdad, tanto mayor debe ser el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. Si esta relacion se
cumple la medida legislativa de intervencion en la igualdad sera constitucio-
nal, por el contrario, en el supuesto que la intensidad de la afectacion de la
igualdad sea mayor al grado de realizacion del fin constitucional, la interven-
cion en la igualdad no estara justificada y sera inconstitucional. El legislador
debe evitar los medios legislativos que generen afectacion de derechos e inte-
reses desmedidos o excesivamente gravosos.

Los tres subprincipios deben aplicarse sucesivamente, primero, el subprincipio
de adecuacion, si la medida no es idoénea o adecuada, la medida sera inconstitucional y
alli terminara el escrutinio, solo si la medida es idonea, se pasa al escrutinio del sub-
principio de necesidad, si la medida supera este escrutinio, pasara a ser analizada final-
mente, bajo el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

El principio de proporcionalidad es utilizado por la generalidad de las jurisdic-
ciones constitucionales como parte del parametro de control de la igualdad ante la ley,
cuyo desarrollo inicial se realiza por la Corte Constitucional Alemana y luego se expan-
de en las jurisdicciones constitucionales europeas y latinoamericanas.

A manera ejemplar puede citarse algunas sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol. Asi en la sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, se establece: “Una doctrina

AFDUDC, 10, 2006, 799-831



El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion... 815

constante de este tribunal —tan reiterada que su cita es ya ociosa—viene estableciendo
que los condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan
sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normati-
vas habran de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que arti-
cularse en términos no inconsistentes con tal finalidad, y deberan, por ltimo, no incu-
rrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y cate-
gorias derechos, obligaciones o cualquiera otras situaciones juridicas subjetivas’.

Dicha perspectiva es asumida también por los tribunales constitucionales suda-
mericanos.

En efecto, la Corte Constitucional colombiana en el caso de la demanda de
inconstitucionalidad del literal b del articulo 40 de la ley 48 de 1993 que aplicaba a
todos los que hubieren hecho el servicio militar un aumento del 10% en el puntaje de
examenes estatales que los bachilleres deben presentar para acceder a la universidad, la
Corte aplico el principio de proporcionalidad y los subprincipios de adecuacion, de
necesidad y de proporcionalidad en forma estricta (*°).

Asimismo, el principio de proporcionalidad es asumido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano, en caso de demanda de inconstitucionalidad impugnan-
do la disposicion que otorga una bonificacion de hasta un 10% sobre la calificacion total
obtenida que se otorga a magistrados titulares (del Poder Judicial y Ministerio Publico) que
postulan al ascenso, respecto del grupo de abogados que no pertenece al Poder Judicial
como asimismo, respecto de los magistrados suplentes y provisionales, al efecto, el
Tribunal Constitucional sefiala: “31. (...)En esta misma linea, pero decantandose hacia
una aplicacion del principio de proporcionalidad y, conforme ya se sostuvo en la Sentencia
recaida en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC (fundamento N°65), este Colegiado considera que
el principio que ha de emplearse para examinar si un tratamiento diferente establecido por
una norma comporta un trato discriminatorio, es el principio de proporcionalidad”.

“32. De esta forma, el principio de proporcionalidad que normalmente es emple-
ado para examinar las intervenciones legislativas en los derechos constitucionales,
ahora, es proyectado para examinar el supuesto concreto de una eventual contraven-
cion del derecho-principio de igualdad”(*") .

El Tribunal Constitucional peruano analizé el articulo 7° de la Ley 27.755 que
establecia un registro legalizado por Notario Publico en vez de una escritura publica
para registrar el derecho de propiedad. Asi el tribunal se pregunto por la finalidad de la
norma cuestionada, senalando:

“es reconocible la intencion del legislador , quién a través del formulario
registral, procura crear para los propietarios de escasos recursos una via menos
costosa para inscribir su derecho. El fin perseguido, por lo pronto, aparece
como constitucionalmente legitimo, pues se pretende dotar al derecho de pro-
piedad de las garantias suficientes para su pleno desarrollo, a través del regis-
tro mismo” ().

Luego, aplico el test de proporcionalidad determinando:

“para concluir la proporcionalidad de la disposicién cuestionada, no es
suficiente la legitimidad del proposito buscado, ni tampoco la adecuacion de la

30 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-022 de 1996.
31 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perti, Exp. N° 045-2004-PI/TC, fundamento 31.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 0016-2002-AI/TC, de fecha 30 de abril de
2003, fundamento juridico 6°.
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medida al fin perseguido. Es imprescindible valorar la necesidad de que sea esa
medida la utilizada y no otra la que pueda sacrificar en menor grado el principio
constitucional comprometido, en este caso la seguridad juridica. A efectos de
determinarse la necesidad o no de la medida adoptada, es del caso preguntarse
cual es el verdadero grado de afectacion que sufre el principio de seguridad juri-
dica, cuando se propone como alternativa la utilizacion del formulario registral
legalizado por el Notario publico, en lugar de la escritura publica” (**)

“Como quiera que la eleccion entre diversas alternativas se encuentra
dentro de la esfera de discrecionalidad que la constitucion ha brindado al poder
legislativo, este tribunal ha declarado que una medida serd innecesaria o no
satisfacerd este segundo subprincipio cuando la adopcion de un determinado
medio significa, o importa, un sacrificio desmesurado o manifiestamente inne-
cesario, del derecho limitado” (**).

Para luego precisar:

“si bien el formulario registral legalizado por Notario no goza de la solem-
nidad de una escritura publica, se ha optado por una medida que no termina por
desvirtuar la seguridad juridica, sino que, respetandola dentro de términos toda-
via razonables, presenta una opcion legislativa proporcional frente al fin legiti-
mo, que se pretende alcanzar” ().

A su vez, en otro caso, el Tribunal Constitucional peruano aplicando el principio
de proporcionalidad en sentido estricto determino:

“el principio de proporcionalidad, stricto sensu, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del objetivo de ésta debe
ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho funda-
mental, comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medi-
da examinada y el de la afectacion del derecho fundamental” (*°).

Asimismo, es necesario precisar como sefiala Villacorta, que en el ambito del
analisis de proporcionalidad como mandato derivado del principio de igualdad se dis-
tingue en un punto importante del analisis de la proporcionalidad llevada a cabo res-
pecto a los derechos fundamentales de libertad, ya que el control de proporcionalidad
debe adaptarse al principio de igualdad, ya que el asunto no es determinar la intromi-
sion en el derecho fundamental, sino la proporcionalidad del tratamiento desigual , la
proporcionalidad de la carga relacionada con la desigualdad de trato, lo que exige esta-
blecer al legislador motivos objetivos de diferenciacion de naturaleza tal que justifique
la desigualdad de trato (*").

Esta perspectiva lleva a considerar que el principio de proporcionalidad solo se
aplica a los tratamientos legislativos que persiguen fines externos donde el tratamiento
desigual y la obtencion del fin externo implica una relacion de fines y medios auténti-

33 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 0016-2002-Al/TC, de fecha 30 de abril de
2003, fundamento juridico 9°.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 0016-2002-Al/TC, de fecha 30 de abril de
2003, fundamento juridico 6°.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 0016-2002-AI/TC, de fecha 30 de abril de
2003, fundamento juridico 9°.

36 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 2235-2004-AA/TC, fundamento juridico 6°.

37 Villacorta Mancebo, Luis. “Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad
como limites”, en Revista de Estudios Politicos N° 130, Octubre —diciembre 2005, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pag. 72.
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ca, en la medida que “la igualdad de tratamiento en sentido normativo y la persecucion

de fines externos es susceptible de ser considerada como una relacion de bienes juridi-
.. 9

cos que colisionan” (**).

Asimismo, parece necesario especificar que el principio de proporcionalidad debe
aplicarse con diferentes intensidades, materia que en la doctrina alemana ha tratado R
Alexy (*), que debe tener en consideracion “la seguridad que ofrezcan las premisas
empiricas analiticas y normativas relevantes, y de acuerdo con la intensidad de la inje-
rencia de los poderes publicos en el derecho fundamental objeto de consideracion (*).

En tal perspectiva, puede sostenerse que mientras sea mayor o mas intensa la
injerencia en el derecho fundamental y mas seguras sean las premisas relevantes, debe
ser mas estricto el escrutinio en base al principio de proporcionalidad.

La Corte Constitucional colombiana ha asumido la matizacion de la intensidad
del control en base al principio de proporcionalidad, que tiene sus raices en la
Jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana respecto de la aplicacion de la
equal protection, que se encuentra en la decimocuarta enmienda, que como sefiala la
Corte Constitucional colombiana “se funda en la existencia de distintos niveles de
intensidad en los ‘escrutinios’ o ‘tests’ de igualdad (estrictos, intermedios o débiles)”
(*"). La Corte Constitucional colombiana ha precisado que la aplicacion de la escala de
intensidades en el enjuiciamiento de la igualdad busca amoldar “la intervencién de la
jurisdiccion constitucional en la orbita de competencias del legislador” a las exigencias
del principio democratico y la separacion de las ramas del poder publico (*).

Para la Corte Constitucional colombiana, el escrutinio débil, determina que un
acto juridico sera declarado constitucional si el trato diferente que se enjuicia es “una
medida potencialmente adecuada para alcanzar el proposito que no esté prohibido por
el ordenamiento juridico” (*). En tal perspectiva, el escrutinio débil exige que el trato
diferente tenga un objetivo legitimo, y que el trato legislativo sea adecuado para alcan-
zarlo y que no esté prohibido por la Carta Fundamental. El trato sera inconstitucional si
su objetivo esta prohibido por la Constitucién o si su tratamiento legislativo es mani-
fiestamente inadecuado para alcanzar el fin legitimo constitucional (*).

El escrutinio estricto, que proviene de la jurisprudencia norteamericana sobre el
principio de la igualdad gestada en la década de los afios sesenta del siglo pasado se
desarrollo6 a partir de la constatacion de que el racional basis-test no era adecuado para
el escrutinio de los tratos diferenciados que afectaban a grupos que habian sido tradi-
cionalmente discriminados y que, por tal causa, merecian recibir una proteccion espe-
cial de parte del estado norteamericano. El escrutinio estricto se aplica cuando un trato
diferenciado se funda en criterios sospechosos como la raza, la condicion social, la
orientacion sexual, la edad o la minusvalia. La Corte Colombiana aplicé el escrutinio
estricto a los criterios potencialmente discriminatorios, considerando tales los que apa-

38 Villacorta Mancebo, Luis. “Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad
como limites”, en Revista de Estudios Politicos N° 130, Octubre —diciembre 2005, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005. p. 73.

39 Alexy, R. “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional N° 66, Madrid, ED Centro de Estudios Constitucionales.

40 Bernal Pulido, Carlos. 2005. El derecho de los derechos. Bogota. Ed. Universidad Externado de
Colombia, p. 265.

41 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-093 de 2001.
42 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-673 de 2001.
43 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, Sentencia C-093 de 2001.
44 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, Sentencia C-445 de 1995.

AFDUDC, 10, 2006, 799-831



818 Humberto Nogueira Alcald

recen incluidos en los mandatos de igualdad tipificados constitucionalmente, los que
restringen derechos fundamentales y los que afectan de manera desfavorable a minori-
as o grupos sociales que se encuentran en debilidad manifiesta, con especial deber de
proteccion de parte del Estado, a ellos se han agregado, aquellas diferenciaciones que
se fundan en rasgos permanentes de las personas de las cuales ellas no pueden prescin-
dir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad, las que afectan a grupos histo-
ricamente sometidos a menosprecio y practicas discriminatorias, y aquellos que se fun-
den en criterios que por si mismos no posibiliten efectuar una distribuciéon o reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales (*). En tales casos la consti-
tucionalidad de la medida que establece un trato diferenciado debe cumplir dos exigen-
cias: que la medida persiga un fin constitucionalmente imperioso o fin imperioso para
la sociedad o el Estado y que la medida sea indispensable para alcanzarlo, siendo la
Unica o aquella mas idonea para el logro del fin.

El escrutinio intermedio fue desarrollado por la jurispudencia norteamericana en
la década de los setenta del siglo pasado, situandose a medio camino entre el escrutinio
débil y el escrutinio estricto, aplicandose a los casos en el Estado concreta diferencias
fundadas en criterios sospechosos para intentar logra una igualacion de oportunidades
para grupos tradicionalmente discriminados, se trata de las medidas positivas o de dis-
criminacion inversa. La Corte Constitucional colombiana aplica el escrutinio interme-
dio cuando la medida o norma puede afectar el goce de un derecho constitucional con-
siderado no fundamental o cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la
afectacion grave de la libre competencia (*).

La misma perspectiva con matizaciones es asumida por el Tribunal
Constitucional peruano, su jurisprudencia precisa:

“35. Intensidad de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente repre-
sentarse en una escala de tres niveles:

* Intensidad grave
¢ Intensidad media
* Intensidad leve

a) Un intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se sustenta
en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2°,
inciso 2: origen raza, sexo, idioma, religion, opinion, condiciéon econdmica) y,
ademas tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho fundamental o un derecho constitucional.

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se susten-
ta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2
N° 2: origen raza, sexo, idioma, religion, opinion, condiciéon econdémica) v,
ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

¢) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de
rango meramente legal o el de un interés legitimo.

45 Bernal Pulido, Carlos. 2005. El derecho de los derechos. Op. Cit, pp. 267-268.
46 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C- 673 de 2001.
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“36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion
en la igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis
del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por
una parte, en el analisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una com-
paracion de las intensidades de la intervencion del medio adoptado por el legisla-
dor y del medio hipotético para, segliin ello, examinar si este tltimo es de menor
intensidad o no respecto del primero. Por otra parte, en el examen de ponderacion
o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la intervencion en la igual-
dad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o grado de rea-
lizacion u optimizacion del fin constitucional”.

La gradacion del escrutinio de igualdad tiene una claridad analitica menor que el
principio de proporcionalidad, ya que en este analisis solo son relevantes la legitimidad
del objetivo constitucional y la idoneidad de la medida que establece la diferenciacion,
no teniendo en consideracion que tal objetivo podria ser alcanzado por un medio igual-
mente idoneo o mas idoéneo que no implicara la diferenciacion (principio de necesidad),
como asimismo, que la legitimidad de las diferenciaciones debe también depender de la
relacion existente entre la intensidad en que se alcanza el objetivo de la medida y la
intensidades que se afecta el derecho a la igualdad y los demas derechos fundamentales
afectados (principio de proporcionalidad en sentido estricto).

Finalmente, nos parece necesario sefalar que la aplicacion del test de propor-
cionalidad y el principio de proporcionalidad en sentido estricto no pueden llegar a
desnaturalizar el derecho fundamental afectado en pro de un bien juridico constitu-
cional, ya que como sefiala nuestro articulo 19 N°26, el legislador no puede afectar el
contenido esencial del derecho constitucionalmente determinado, en efecto, dicha dis-
posicion constitucional asegura a todas las personas “la seguridad de que los precep-
tos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garanti-
as que esta establece, o que las limiten en los casos que ello lo autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio”.

2.3. La carga de la prueba sobre la razonabilidad de la norma o el carac-
ter de relevante de las diferencias.

Un primer problema en esta materia es que el juez no puede oponer su “razon” a
la del legislador cuando se trata de pronunciarse sobre la validez de la ley y no sélo de
su aplicacion.

En muchos casos, los Tribunales Constitucionales tienen implicito en su juzga-
miento que el juez puede buscar en la conciencia juridica de la comunidad el criterio
que puede permitirle pronunciarse sobre la razonabilidad de la obra del legislador, con-
clusion que es corriente desde la formulacion de esta doctrina en Alemania por Leibholz
y Triepel.

El problema es como se expresa la conciencia juridica de la comunidad cuando
ella no lo hace a través de sus representantes, o ;por que el juez puede considerarse
mejor interprete de la conciencia juridica de la comunidad que el legislador?. Esto nos
lleva al tema de la justicia constitucional y el principio de igualdad y a los distintos gra-
dos de intensidad del control constitucional jurisdiccional de la ley.

Esta tltima perspectiva lleva a fijar los criterios de determinacion de las diferen-
cias relevantes, lo cual requiere contar con un punto de referencia, el cual es el objeti-
vo perseguido por el legislador. Esto, sin embargo, nos lleva a interrogarnos sobre si
cualquier objetivo es aceptable o si el objetivo debe cumplir ciertas condiciones, y en
este ultimo caso, jcuales condiciones debe cumplir?. Al respecto puede afirmarse que
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el objetivo no puede ser contrario a la Constitucion y a los tratados de derechos huma-
nos, debiendo ademas ser legitimo.

A su vez, si la desigualdad resulta de una distincion establecida por el legislador
y cuya validez se niega, la carga de probar la razonabilidad de la diferencia corres-
ponde a quién defiende la ley, pero como la igualdad también puede plantearse frente a
un tratamiento legal que a juicio de quién lo impugna, ha ignorado diferencias signifi-
cativas, es el impugnador quien debe aportar las razones por la que debio atribuirse
relevancia juridica a tales diferencias. En ambas situaciones, es el defensor de la ley el
que deberda establecer las razones que avalan la razonabilidad, pero la diferencia esta
en que en el primer caso, la razonabilidad que debe ser probada es la diferencia esta-
blecida, mientras que en el segundo caso, lo que debe de demostrarse es la falta de razo-
nabilidad o la discriminacion o arbitrariedad de la diferenciacion.

De acuerdo a todos los elementos antes enunciados como son la finalidad de la
norma, su razonabilidad, la proporcionalidad entre medios y fines, la consideracion parti-
cular de dicha sociedad y un cierto margen de accion que se reconoce al legislador, todos
ellos constituyen elementos que el intérprete debe tener en consideracién al momento de
dictar su sentencia en el plano de la jurisdiccion constitucional. De esta manera, el juez
dispone de cierto nivel de discrecionalidad para configurar el ordenamiento juridico pero
dentro del marco de referencia explicitado, inteligible y fundado en principios.

3. LAS MODALIDADES DE LA DISCRIMINACION O LA DIFE-
RENCIACION ARBITRARIA.

Es posible establecer algunas clasificaciones sobre las modalidades de la discri-
minacion.

Una primera clasificacion puede basarse en el criterio de discriminaciones de
iure o discriminacion de facto. La primera se produce en el contenido de las normas
juridicas y puede hablarse de discriminacion en el contenido de la norma juridica, vale
decir, si los criterios que utiliza la ley para distinguir estan justificados y son razonables
o no. La discriminacion de facto, se produce como consecuencia de la aplicacion de la
norma juridica, sin que los preceptos juridicos en si mismos sean necesariamente dis-
criminatorios, en otras palabras hay discriminacion de facto cuando la norma juridica
no se aplica imparcialmente a todas las personas que se encuentran en la misma hipo-
tesis, hay aqui, por lo tanto, un enjuiciamiento a la aplicacion de la ley.

La igualdad en la aplicacion de la ley implica una obligacion para todos los 6rga-
nos estatales mediante la cual no pueden aplicar la ley de manera diferente a personas
que se encuentran en supuestos sustancialmente iguales.

La jurisdiccion puede resolver, a su vez, casos en apariencia iguales con resulta-
dos diferentes, si se justifica la razonabilidad de la decision en virtud de restablecer una
igualdad auténtica o por particularidades de supuestos facticos que justifiquen resulta-
dos diferentes.

Asimismo, también puede justificarse la variacion de decisiones de los operado-
res jurisdiccionales en un cambio de perspectiva debidamente motivada, explicando las
razones de hecho y de derecho del cambio de criterio. Asi lo establece la doctrina y
jurisprudencia comparada, a modo ejemplar sefialaremos un fallo del Tribunal
Constitucional espafiol en sentencia 49 de 1982, la que establece que:

“La regla general de igualdad ante la ley ..... contempla, en primer lugar
la igualdad en el trato dado por la ley o igualdad en la ley y constituye desde
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este punto de vista un limite puesto al ejercicio del Poder legislativo, pero es asi-
mismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone que un mismo organo
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sus-
tancialmente iguales v que cuando el organo en cuestion considere que debe
apartarse_de sus precedentes tiene que ofirecer para ello una fundamentacion
suficiente y razonable”. (El subrayado es nuestro).

Una segunda clasificacion que puede establecerse respecto de las modalidades
de la discriminacion consiste en si esta se produce por actos espordadicos o por actos
sistemdticos, por agentes estatales o por personas privadas (individuos, asociaciones o
entidades juridicas).

3.1. La discriminacion de género y de grupos historicamente postergados.

Es necesario asumir mediante tal normativa la explicita prohibicion de mantener
determinadas diferenciaciones histéricamente arraigadas y que han situado, tanto por la
accion de los organos estatales, como por la practica social, a sectores de la poblacion
en posiciones marginales o altamente desventajosas, cuando no atentatorias contra la
dignidad humana. Asi ha ocurrido matizadamente con las diferencias de género y los
pueblos originarios de nuestros paises latinoamericanos.

Asimismo, en el ambito de las diferencias de género, la doctrina norteamericana
y espafola, la cual ha sido asumida por el Tribunal Constitucional espafiol, ha incorpo-
rado algunas diferenciaciones que no podemos sino avalar como criterios de discerni-
miento y reconocimiento de discriminacion. En efecto, se distingue entre discrimina-
cion directa e indirecta, asimismo, respecto de la primera se subdistingue entre discri-
minacion directa expresa y discriminacion directa oculta (V).

La discriminacion directa la define el Tribunal Constitucional espafiol como
aquel tratamiento diferenciado perjudicial en razon del sexo donde este sea objeto de
consideracion directa (**), siendo /a intencion la que califica a esta discriminacion.
La misma sentencia precisa que la discriminacion indirecta (disparate impact) es
aquella en que la diferencia de trato es formalmente correcta y no aparece directa-
mente vinculada al sexo pero genera unas consecuencias discriminatorias sobre un
concreto colectivo por razéon de su sexo, siendo el resultado lo que califica esta dis-
criminacion (*).

La perspectiva anterior debe ser matizada en el sentido de que algunas diferen-
ciaciones basadas en el sexo no tienen reproche de inconstitucionalidad pero deben
pasar por un escrutinio estricto y una sospecha de presuncion de inconstitucionalidad.
Algunos supuestos de diferenciacion en base al sexo pueden considerarse constitucio-
nales en el supuesto de puestos laborales vinculados directamente con el sexo (actrices,
gendarmes en prisiones de mujeres, aseo en vestuarios o bafios femeninos, entre otras
hipotesis posibles).

Nuestro analisis, en todo caso, se centra en el analisis de las discriminaciones de
iure, aquellas producidas por el legislador.

47 Lopez Guerra, L. “Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion espafiola de
1978. En VV.AA. Mujer y Constitucion, Madrid. Ed Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 27.

48 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 145/1991, de 1 de julio. Citada por Gomez Sanchez,
Yolanda. 2003. Ob. Cit. pp. 144- 145

49 Ver Afion, Maria José. Igualdad, diferencias y desigualdades. Fontamara, México. 2001. pp. 29-31.
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4. LATUTELA POSITIVA DE LA IGUALDAD O IGUALDAD PROMO-
CIONAL: LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y LAS ACCIONES
POSITIVAS, AFIRMATIVAS O DE DISCRIMINACION INVERSA.

Junto a la igualdad ante la ley que obliga a abstenerse de desarrollar cualquier dife-
rencia arbitraria o discriminacion, exige también una tutela positiva de la igualdad que
deben tener presente por imperativo constitucional los 6rganos estatales, cuando los orde-
namientos constitucionales establecen como principios bésicos la igualdad de oportunida-
des, la remocion de obstaculos que impiden el desarrollo de la igualdad de oportunidades
o la igualdad sustancial y no meramente formal, lo que implica un principio de solidaridad
respecto de las personas o grupos sociales que se encuentran en situacion de debilidad. Es
lo que, en otras palabras Bobbio denomina la funcién promocional del derecho (*).

Nuestra Carta Fundamental en sus Bases de la Institucionalidad, articulo 1°,
determina imperativamente, en su inciso 3°, que “El Estado estd al servicio de la per-
sona humana y su finalidad es contribuir al bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta constitucion establece”. Asimismo, el inci-
so final del mismo articulo dispone, “Es deber del Estado (...).. promover la integra-
cion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las perso-
nas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional ”.

Asi, el sistema de valores y principios establecidos en las bases de la institucio-
nalidad obligan a interpretar el texto constitucional y las leyes dictadas conforme al
mismo con un caracter sistematico y finalista, lo que fundamenta lo que podemos deno-
minar igualdad promocional.

En nuestra Sudamérica diversos tribunales constitucionales han recogido dicha
perspectiva. Asi, a manera ejemplar, puede sefialarse la doctrina del Tribunal
Constitucional peruano, el cual ha precisado:

“El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador
una vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La vin-
culacion negativa esta referida a la ya consolidada jurisprudencia de este cole-
giado respecto de las exigencias de ‘tratar igual a los que son iguales’y ‘distin-
to a los que son distintos’, de forma tal que la ley, como regla general, tenga una
vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion, quedando proscrita la
posibilidad que el Estado, a través del legislador, pueda ser generador de facto-
res discriminatorios de cualquier indole. Sin embargo, enfocar la interpretacion
del derecho a la igualdad desde una faz estrictamente liberal, supondria reducir
la proteccion constitucional del principio de igualdad a un contenido meramen-
te formal, razon por la cual es deber de este Colegiado, de los poderes publicos
vy de la colectividad en general, dotar de sustancia al principio de igualdad reco-
nocido en la Constitucion. En tal sentido, debe reconocerse también una vincu-
lacion 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” (°")

50 Bobbio, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho. Segunda edicion. Ed. Debate. Ver el acé-
pite “La funcion promocional del derecho”. Madrid. 1990.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pertt Exp. N° 0001/0003-2003-AI/TC, fundamento juri-
dico 11°.
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Los preceptos legales que definen reglas de discriminacion inversa o medidas afir-
mativas pueden conceptualizarse como aquellas que establecen temporalmente un trato
diferenciado a favor de sectores en objetiva situacion de marginacion, con la finalidad de
lograr una igualacion de oportunidades en forma real, su adecuada integracion social y
acceso a los derechos formalmente consagrados en el ordenamiento juridico (*?).

En el derecho norteamericano las afirmative acition han sido conceptualizadas
por la Comision Norteamericana de Derechos Civiles, como “cualquier medida, mas
alla de la simple terminacion de una prdctica discriminatoria presente o pasada o para
impedir que la discriminacion se produzca en el futuro” ().

El origen de las acciones positivas se encuentra en el derecho norteamericano, las
cuales buscan superar una historia de discriminacién racial y sexual desde su constitu-
ciébn como nacion, que opera en la segunda mitad del siglo XX para revertir las situa-
ciones de marginacion y discriminacion (**).

Como sefialaba Bidart Campos la discriminaciéon positiva o discriminacion
inversa.

“Es algo que aparentemente puede presentarse como lesivo de la igual-
dad y, muy lejos de ello, es o puede ser un trato razonable para alcanzarla, es la
llamada discriminacion “inversa”. En determinadas circunstancias que con
suficiencia aprueben el test de la razonabilidad, resulta constitucional favorecer
a determinadas personas de ciertos grupos sociales en mayor proporcion que a
otros, si mediante esa “discriminacion” se procura compensar y equilibrar la
marginacion o el relegamiento inegualitario que recae sobre aquellas personas
que con la discriminacion inversa se benefician. Se denomina precisamente dis-
criminacion inversa porque tiende a superar la desigualdad discriminatoria del
sector perjudicado por el aludido relegamiento” (*)

El problema se presenta muchas veces por el hecho de que los grupos en desven-
taja o debilidad social estan definidos precisamente por algunos de aquellos criterios cuya
utilizacién juridica esta expresamente prohibida por la Constitucion y los tratados inter-
nacionales, como son por ejemplo el sexo y la raza. “El legislador se ve asi colocado en
una aporia, de la que solo puede salir, con la ayuda del juez, mediante una derogacion
parcial de la norma prohibitiva o, la menos, una considerable reduccion de su eficacia.
La justificacion de la razonabilidad de la decision resulta, sin embargo, especialmente
dificil, tanto para el legislador como para el juez, mediante la apelacion a la “concien-
cia juridica de la comunidad” pues, como facilmente se entiende, situaciones de este
género solo pueden producirse cuando la conciencia social esta escindida, de manera
que, en tanto que una parte de la sociedad actia de una manera discriminatoria, otra
parte intenta corregir mediante el uso del poder los efectos de tal discriminacion”(*).

Este es uno de los grandes problemas a los cuales se encuentra enfrentada la
jurisdiccion y la jurisprudencia constitucional, ya que aqui se manifiesta una tension

52 En sentido similar, Eguiguren Praeli, Francisco. Principio de igualdad y derecho a la no discrimi-
nacion. En Estudios Constitucionales, ARA Editores, Lima, 2002. p. 110.

53 Martin Vida, M.A. Fundamentos y limites constitucionales de las medidas de accion positiva. ED.
Civitas, Madrid, 2002. p. 35.

54 Sobre la materia ver, Turner, R. The past and present of affirmative action. Ed. Quérum Books, New
York. 1991; Rosenfeld, Michel. Affirmative action and justice. Yale University Press. New Haven. 1991.

55 Bidart Campos, German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino. Tomo 1. Buenos
Aires, 1993. p. 388.

56 Rubio LLorente, Francisco. op. cit. p. 35.
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ente la politica y el derecho y es en dicho limite donde frecuentemente se establecen las
acusaciones de activismo judicial o de abdicacion del juez ante la arbitrariedad del
legislador. Es aqui también donde el juez debe adoptar una actitud y prudencia propia
de quién carece de un poder de impulsion juridico y en algunos casos poner en accion
su autolimitacion. En todo caso la actividad del juez o del tribunal solo sera legitima si
se apoya en una misma interpretacion de las normas constitucionales, cuando estas con-
sideran como valor o principio de igualdad de oportunidades o la remocion de los obs-
taculos para el logro de la misma, principios que, de acuerdo a la Constitucion, deben
ser implementados o promovidos por el Estado y sus 6rganos.

En este sentido, diversos tribunales constitucionales han desarrollado una juris-
prudencia consistente, entre ellos, sefalaremos algunas sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol, Colombiano y Peruano.

El Tribunal Constitucional de Colombia, en sentencia T 402/92, asume esta pers-
pectiva sefnalando:

“El principio de igualdad de oportunidades juega un papel neurologico en
la tarea de mantener y promover un orden justo, en una sociedad que ademas de
la pobreza se caracteriza por una inquisitiva distribucion de recursos. La obliga-
cion del Estado de promover las condiciones para alcanzar una igualdad real y
efectiva solo podra verse cumplida mediante el respeto e igual consideracion de
todas la personas en el disenio y funcionamiento de las instituciones publicas.
Tratandose de un menor de edad, se espera que su permanencia en una entidad
educativa sea garantizada por encima de las decisiones arbitrarias de la autori-
dad de turno con poder decisorio para otorgar y denegar cupos de estudios”.

A su vez, el Tribunal Constitucional peruano ha determinado:

“..(...) en los hechos no son pocas las ocasiones en que un determinado
grupo de individuos se encuentran postergados en el acceso, en igualdad de con-
diciones, a las mismas oportunidades. Tal constatacion genera en el Estado la
obligacion de tomar medidas pertinentes a favor de los postergados, de forma de
que sea posible reponer las condiciones de igualdad de oportunidades a las que
la constitucion aspira”(¥’),

siendo asi un

“deber del Estado instaurar las condiciones para despejar los obstdculos
que generen tal desigualdad de oportunidades” (**).

El mismo Tribunal Constitucional del Peru, también ha precisado que:

“La vinculacion positiva (al principio de igualdad) 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 desme-
dro de las aspiraciones constitucionales, a través de las acciones positivas cuyo
fin sea promover la igualdad real y efectivamente la igualdad sustancial entre
los individuos. Ello a efectos de configurar materialmente una simetria de opor-
tunidades para todos los seres humanos.

“En este sentido, no se considera como discriminaciones aquellas accio-
nes legislativas que establezcan tratos diferenciados con el objeto de promover

57 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 0016-2002-Al, fundamento juridico 11°.
58 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, Exp. N° 0016-2002-Al, fundamento juridico 12°.
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la igualdad real de oportunidades, a condicion de que dicha accion afirmativa
este 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 prin-
cipio de igualdad” (**)

En una perspectiva moderada, El Tribunal Constitucional Espafiol, en sentencia
N° 27 de 1981, habia establecido que

“la finalidad de promover la libertad del individuo, y de los grupos en que
se integra, en ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a
la pura igualdad ante la ley”.

El Tribunal Constitucional Espaiiol en sentencia N° 14 de 1983, sefialé que

“debe admitirse como constitucional el trato distinto que recaiga sobre
supuestos de hecho que fueran desiguales en su propia naturaleza, cuando su
Jfuncion contribuya al restablecimiento de la igualdad real a través de un dife-
rente régimen juridico, impuesto precisamente para hacer posible el principio de
igualdad, lo que indudablemente acontece con la desigualdad originaria que
mantienen el empresario y el trabajador, debida a la distinta y generalmente pro-
funda condicion economica de ambos y a la posicion de primacia y respectiva
dependencia o subordinacion del uno respecto al otro, que precisamente trata de
equilibrar el derecho laboral compensador e igualitario, lo que tiene el funda-

’

mental apoyo del art. 9.2 de la Constitucion”.
A su vez, el mismo Tribunal en sentencia N° 189 de 1987, establece que

“los poderes publicos deben buscar los medios para lograr que la igual-
dad se acerque a los principios rectores del Capitulo Tercero del Titulo I de la
Constitucion, y singularmente para promover condiciones de igualdad real y
efectiva (art.9.2 CE). Pero entre tales poderes publicos son el legislador y el
gobierno quienes tienen el poder de iniciativa, y no este Tribunal”.

También en sentencia N° 19 de 1988, el Tribunal Constitucional Espafiol dispu-
so lo siguiente:

“Puede imponer este precepto ... la adopcion de normas especiales que
tiendan a corregir los efectos dispares que, en orden al disfrute de bienes garan-
tizados por la Constitucion, se sigan de la aplicacion de disposiciones generales
en una sociedad cuyas desigualdades radicales han sido negativamente valora-
das por la propia Norma Fundamental”.

Asimismo en sentencia N° 216 de 1991 sefiald el mismo Tribunal que: “La inci-
dencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que.... encierra el art. 14 supone
una modulacion de este ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse
de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accion de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficios de
deteminados colectivos historicamente preteridos y marginados”.

La sentencia del mismo Tribunal Constitucional N° 3 de 1993 estableci6 que:

“La referencia al sexo en el articulo 14 implica la decision constitucional
de acabar con una historica situacion de inferioridad atribuida a la mujer, sien-

59 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 2945-2003-AA/TC, fundamento juridico 8.
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do inconstitucional la diferenciacion normativa basada en dicho criterio. Con
todo, en la perspectiva del articulo 9.2 CE, de promocion de las condiciones de
igualdad no se considera discriminatorio que, a fin de promover una real y efec-
tiva equiparacion de la mujer con el hombre, se adopten ciertas medidas de
accion positiva en beneficio de la mujer. La desigual situacion de partida que
padece la mujer puede ser corregida mediante este tipo singular de medidas, y
al mismo tiempo, como ha senialado la STC 28-1992, mediante la eliminacion de
normas protectoras del trabajo femenino que puedan suponer en si mismas una
barrera al acceso real de la mujer al mundo del trabajo, en condiciones de igual-
dad con los varones”.

Por altimo, el Tribunal Constitucional Espafiol ha establecido que

“una Estado social y democratico de derecho, que propugna entre los
valores superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igualdad (art. 1.1
de la CE) y en el que se encomienda a todos los poderes publicos el promover
las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas (art. 9.2 de la CE) a de complementar aquel sistema
de determinacion del minimo salarial (negociacion colectiva) estableciendo
desde los poderes publicos a los que compete la gobernacion unos techos sala-
riales minimos™. ()

Asi diversas constituciones establecen el empefio de toda la comunidad nacional
y de todos sus organos, en remover los obstaculos de orden econdémico y social que
limiten la igualdad efectiva de las personas, alcanzando un conjunto basico esencial de
condiciones de vida en el pleno material, moral y espiritual. Ello constituye una indica-
cion finalista que permite concretar aquella orientacion en la funcion legislativa hacia
fines sociales.

De esta forma, la igualdad de oportunidades o la igualdad sustancial justifica las
excepciones que debe experimentar la igualdad formal con vistas a eliminar los efectos
de las discriminaciones del pasado o las disparidades de hechos originados en la injus-
ticia de la naturaleza, posibilitando acciones positivas o de discriminacién inversa (*').

Es en este sentido, que la Constitucion chilena, ademas de fijar en el articulo 1°,
inciso tercero, el bien comun como fin y tarea del Estado, precisa, en el inciso final del
mismo articulo el deber del Estado “de promover la integracion armonica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derechos de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional’.

Respecto de esta disposicion el Tribunal Constitucional chileno, en sentencia de
fecha 13 de septiembre de 1983, Rol N° 19, considero:

“Que el articulo 1° de la Carta Fundamental es de un profundo y rico
contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucion y
orienta al interprete en su mision de declarar y explicar el verdadero sentido y
alcance del resto de la preceptiva constitucional”, y agrega luego “ el objeto de
este precepto es destacar algunas de las funciones mads relevantes que debe eje-
cutar el Estado en procura de obtener su finalidad basica, cual es “promover el
bien comun”, concepto este ultimo que define el inciso cuarto del mismo pre-
cepto como el conjunto “‘de las condiciones sociales que permitan a todos y a

60 Rubio Llorente, Francisco. Derechos fundamentales y principios constitucionales. op.cit. p. 63-64.

61 Ver Martin Vida, M.A. Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva.
Ed. Civitas. Madrid, 2002.
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cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espi-
ritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece”. Este y no otro es, en esencia, el contenido y alcance del
inciso final del articulo 1°de la Carta Fundamental. En consecuencia, no cabe
duda que, conforme a este precepto, los titulares e integrantes de los organos del
Estado deben realizar estas funciones bdsicas a fin de alcanzar la finalidad
suprema, el bien comun”.

Asimismo, en esta perspectiva igualadora de oportunidades, la Carta
Fundamental contempla un conjunto de otras disposiciones, entre las cuales cabe des-
tacar, el articulo 19 N° 3 que garantiza asistencia judicial a los pobres; el articulo 19 N°
10, que asegura la educacion basica y media en forma gratuita; el articulo 19 N° 20, que
establece la progresividad del sistema tributario; y el articulo 19 N° 24 que asegura la
funcion social de la propiedad.

A su vez, las Constituciones de Colombia, art. 13; Espaiia, art. 9; Chile, art. 1,
inciso 3 y final; Ecuador art. 19; El Salvador, art. 1; Guatemala, art. 2°; Paraguay, art.
46; entre otras, facultan para adoptar medidas tendientes a remediar la situacion des-
ventajosas en que se encuentran los sectores sociales mas débiles y que les pongan en
situacion de igualdad de oportunidades con los demas miembros de la sociedad.

El interprete constitucional debe tener en cuenta asi los objetivos o fines esta-
blecidos constitucionalmente, la adecuacion de las medidas legislativas destinadas a
alcanzar tales fines, reconociendo el margen de accion que es propio de los 6rganos
gubernamentales politicos, pero también protegiendo el derecho, ya que no es suficien-
te que la autoridad politica diga que esta promoviendo el interés publico, para que efec-
tivamente ello sea asi y su decision sea constitucional.

Asi podemos concluir que el Estado y sus 6rganos no sélo deben abstenerse de
discriminar, sino que ademads tienen el deber de promover a través de acciones positi-
vas especificas legislativas y administrativas, la efectiva igualdad de oportunidades de
toda la poblacion.

La adopcion de acciones positivas o de discriminacion inversa, son constitucio-
nalmente legitimas para alcanzar niveles de equidad o situar en situacion justa a grupos
sociales tradicionalmente discriminados negativamente, todo lo cual requiere que la
norma legislativa sea idonea para lograr el objetivo de eliminar la inequidad, cuya situa-
cion factica debe estar objetivamente establecida, siendo dicha normativa transitoria,
s6lo mientras permanezca la desigualdad inequitativa (?).

Ello supone, en algunos casos, consagrar una proteccion especial a las personas
0 grupos que, por sus condiciones fisicas, mentales, culturales o econdémicas se encuen-
tran en situacion de discriminacion o que agravan la situacion de debilidad de otros
individuos o grupos.

En tal sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano, el cual ha
precisado que

“(...) cuando el articulo 103° de la Constitucion prevé la imposibilidad de
dictar leyes especiales ‘en razon de la diferencia de personas’, abunda en la nece-
saria igualdad formal prevista en el inciso 2° del articulo 2°, segun la cual el
legislador no puede ser generador de diferencias sociales; pero en modo alguno

62 En el mismo sentido, Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. El principio de igualdad constitucional
ante la ley. Ed. ConoSur Ltda., 2001. Santiago, pp. 72-73.
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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™ ().

Ello lleva a plantear la necesidad de tener presente en el tema de la igualdad, el
principio de igual consideracion, el que obliga en el caso de medidas adoptadas por la
administracion en la definicion de politicas sociales, econdmicas y culturales, a consi-
derar violatorias del principio de igualdad las medidas que excluyan o pasaran por alto
algunos de los posibles beneficios, los cuales necesariamente deben tenerse presentes,
atn cuando tengan poca presencia, influencia o poder. El uso de este criterio permitira
reducir los riesgos de que un 6rgano estatal tomara decisiones arbitrarias basadas en cri-
terios sin justificacion racional, a su vez, ello haria mas responsables a los funcionarios
directivos que deben tomar las decisiones, al serles exigibles un analisis mas cuidado-
so que no deje fuera a ciertos grupos que debieran estar comprendidos dentro de los
beneficiarios, como asimismo, cuidando de no gravar excesivamente a otros.

Consideramos conveniente precisar que un sector de la doctrina distingue en
base a la intensidad de las medidas adoptadas y el resultado perseguido, en materia de
diferencias de género, entre las acciones positivas en sentido estricto y las medidas de
discriminacion inversa (*).

Las medidas de acciones positivas en sentido estricto buscan situar al sexo
minusvalorado en el mismo punto de partida que aquel en que se encuentra el otro en
el ejercicio de sus derechos o en la obtencidon de bienes y servicios.

Las medidas de discriminacion inversa serian aquellas que inciden directamente
en el resultado estableciendo condiciones o requisitos que pueden llevar a provocar una
diferencia notable entre los sexos cuyo unico fundamento es la igualdad de resultado
que se persigue con dicho tipo de accion.

No esta demas sefialar, para terminar este parrafo, que el Tratado de Amsterdam
que modificoé el articulo 119 del Tratado de la Comunidad Europea, actual articulo 141
de dicha convencidon, en uno de sus apartados determina:

“Con el objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningtin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a faci-
litar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales”

CONSIDERACIONES FINALES.

De esta manera, la igualdad se constituye hoy en una condicion general de vali-
dez de las leyes y en un derecho subjetivo publico de las personas.

El derecho a la igualdad ante la ley y en la ley constituye un derecho subjetivo,
ya que es una facultad o atributo inherente a toda persona a no ser objeto de discrimi-
nacion, vale decir, de un trato basado en diferencias arbitrarias.

63 Huerta, Luis Alberto. El derecho a la igualdad. Revista Pensamiento Constitucional, aiio XI N°11,
Ed. Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2005. p. 331.

64 Jiménez Gluck, D. Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa. Ed Titant lo Blanch.Valencia. 1999.
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La discriminacion es asi la diferencia arbitraria, es la desigualdad de tratamien-
to de las personas carente de justificacion objetiva y razonable, como asimismo, es el
tratamiento igual de personas que se encuentran en situaciones en que hay diferencias
juridicas relevantes, que obligarian a un tratamiento diferenciado.

El derecho a la igualdad tiene un niticleo duro que es toda diferencia basada en
cualquier dimension subjetiva hecha en base al sexo, la raza, la creencias religiosas, las
opiniones politicas, o otro criterios prohibido expresamente por los tratados internacio-
nales o por la Constitucion, la ley se presume inconstitucional mientras la autoridad no
demuestre lo contrario. Tal diferenciacion es sospechosa de inconstitucionalidad,
debiendo ser sometida a un riguroso analisis de razonabilidad y proporcionalidad, el
cual en ultima instancia, debe ser determinado por parte de la jurisdiccion constitucio-
nal, o la corte internacional de derechos humanos competente, en su caso.

En los demas casos, la diferenciacion realizada por la ley en base a elementos
objetivos es legitima, siempre que se acredite:

a) La relevancia de la diferenciacion.

b) La acreditacion de de un objetivo o finalidad constitucionalmente legitima que
fundamente o valide la diferenciacion, dotandola de razonabilidad.

¢) La aplicacion en su caso del principio de proporcionalidad, con sus subprinci-
pios de idoneidad o adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en senti-
do estricto.

e) la prohibicion de afectar el contenido esencial del derecho.
d) El respeto del contenido esencial del derecho.

Sobre dicha base puede concretarse luego el principio de proteccion, que esta
disefiado con el objeto de lograr, a través de acciones positivas, una igualdad efectiva
de oportunidades y la remocion de los obstaculos que se oponen a ella.

La igualdad deja de ser asi un principio puramente formal, debiendo considerar
las situaciones concretas y reales en que se encuentra cada grupo social, buscando
lograr una igualdad efectiva de oportunidades.
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