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    Presentación


    Durante la primera década del siglo XXI, la jurisprudencia constitucional peruana utilizó en varios casos de trascendencia el denominado test de proporcionalidad, un elemento metodológico tomado de la disciplina jurídica europea que ha sido significativamente transformado por nuestro Tribunal Constitucional.


    La literatura especializada en nuestro medio tiende a tratar a este test con los parámetros conceptuales europeos. Nosotros, en este trabajo, utilizamos los criterios de aplicación que se puede encontrar en nuestra jurisprudencia. Para ello hemos utilizado 63 aplicaciones del test en las sentencias del Tribunal Constitucional, que son las que hemos identificado a lo largo de la jurisprudencia existente. El resultado de nuestro análisis de casos es utilizado a lo largo del texto para poner ejemplos de cómo el Tribunal usa el test, así como para hacer una revisión crítica de esa práctica.


    El capítulo I revisa la forma en la cual este instrumento metodológico fue incorporado a nuestro medio constitucional. Encontramos las raíces en los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad, nunca bien manejados por nuestro Tribunal según nuestra opinión. En un momento, la jurisprudencia da la impresión de que la razonabilidad y proporcionalidad son aportadas por el test. Esto no es así: ambos elementos deben estar (o no estar) fuera del test y dentro de él. Son independientes y no se debe pretender que el test los sustituya.


    El capítulo II es un análisis exegético, explicativo y crítico de la forma en que el Tribunal aplica los diversos pasos del test en su jurisprudencia. Distinguimos en cada paso un acápite conceptual y uno de evaluación de la forma en que ese tramo del test fue aplicado. Es la parte del texto que, creemos, puede interesar más al estudiante y al profesional del derecho.


    El capítulo III es una evaluación crítica (y creemos que también constructiva) de la forma como se aplicó el test de proporcionalidad en la jurisprudencia. En cada caso, cuando aparecen problemas, proponemos soluciones. Es una parte del texto que puede tener interés para el estudiante y el profesional que quieren profundizar en la materia, pero que servirá más al profesor de derecho y, de ser el caso, a quienes aplican el test en su labor cotidiana.


    Los anexos muestran el trabajo de investigación hecho sobre los 63 casos de aplicación del test en 59 sentencias (en cuatro de ellas se hicieron dos aplicaciones del test). En el anexo I se muestra la metodología que hemos seguido, así como nuestros criterios de trabajo. En el anexo II está contenido el texto de cada uno de los sesenta y tres casos que hace referencia específica a la aplicación del test de proporcionalidad. Lo que había en la sentencia como no perteneciente a dicho test se ha eliminado.


    Para un manejo más fácil del material hemos introducido unos epígrafes que corresponden a los seis pasos del test, indicando en cada caso si ese paso no se llevó a cabo o, alternativamente, el texto que el Tribunal elaboró para desarrollar dicho paso. Unas apostillas nuestras se añaden al texto para hacer los comentarios que creemos pertinentes. Este material servirá al lector interesado para apreciar nuestros puntos de vista y, desde luego, para hacer crítica de ellos. Desde nuestro punto de vista, este material es la muestra transparente de nuestro trabajo.


    Marcial Antonio Rubio Correa


    Lima, abril de 2011

  


  
    Capítulo I.

    El desarrollo histórico del test en la jurisprudencia peruana


    La jurisprudencia constitucional peruana empezó a madurar en la segunda mitad de la década de 1990. Hubo un período de interrupción de dicho desarrollo con la ilegal destitución de algunos de los miembros del Tribunal al finalizar el siglo XX. Sin embargo, el esfuerzo jurisprudencial retomó fuerza a partir del año 2001, cuando los magistrados destituidos regresaron al Tribunal.


    La historia del test de proporcionalidad en el Perú va ligada, en nuestro concepto, a este florecimiento jurisprudencial que se consolida a partir de los inicios del siglo XXI.


    Su formulación definitiva quedó establecida en la sentencia 0045-2004-PI-TC del 29 de octubre de 2005 con seis elementos que son los siguientes:


    a) Determinación del tratamiento legislativo diferente: la intervención en la prohibición de discriminación.


    b) Determinación de la «intensidad» de la intervención en la igualdad.


    c) Determinación de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).


    d) Examen de idoneidad.


    e) Examen de necesidad.


    f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación.


    En esta primera parte hacemos un recuento de los pasos que el Tribunal Constitucional dio para configurar definitivamente los elementos del test que aplica. Es un repaso importante porque muestra el trayecto conceptual que siguió y, sobre todo, los elementos de juicio que debatió para formularlo. Nos interesa destacar, sobre todo, que el desarrollo del test de proporcionalidad comenzó a partir de una reflexión sobre la razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones constitucionales: el Tribunal encontró ambos conceptos en la parte final del artículo 200 de la Constitución, referidos a circunstancias en las que se ha establecido el régimen de excepción y se plantea un hábeas corpus, y consideró que ambos principios debían ser extendidos a toda la vida constitucional y, en verdad, a todo el derecho. De allí, pasó progresivamente a considerar que la razonabilidad y la proporcionalidad están contenidas en el test de proporcionalidad. Nuestra opinión, como se verá luego, es que la razonabilidad y la proporcionalidad están más allá —y también dentro— del test de proporcionalidad y que no se puede decir que ambos conceptos estén finalmente contenidos dentro del test. A nuestro juicio, esta afirmación tiene consecuencias importantes para la forma en que, en términos concretos, se ha desenvuelto la jurisprudencia constitucional en el Perú de la última década.


    1.1. Primeras referencias al test de proporcionalidad


    La primera referencia sistemática que hemos encontrado sobre el principio de proporcionalidad, camino a un «test» como el que se elaboró en los años siguientes dentro de nuestra jurisprudencia, ocurre en agosto de 2002 y es la que sigue:


    3. La igualdad ante la ley es un principio constitucional a la vez que un derecho subjetivo que garantiza el trato igual de los iguales y el desigual de los desiguales. En ese sentido, y con el objeto de determinar cuándo se está frente a una medida que implica un trato desigual no válido a la luz de cláusula de la igualdad, la medida diferenciadora no solo debe sustentarse en una base objetiva, sino, además, encontrarse conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se controla si el tratamiento diferenciado está provisto de una justificación. En segundo lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe relación. Y, finalmente, determinar si se trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si respeta el principio de proporcionalidad1.


    El texto se halla construido, en términos generales, dentro de los términos de aquel otro que precisó el test de proporcionalidad en España en el mes de mayo de 1995:


    5. Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunión supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garantía del orden público sin peligro para personas y bienes—; si, además, era necesaria en el sentido de que no existía otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto2.


    Como puede verse, en ambas sentencias —con distinta nomenclatura— se trata de que haya, en primer lugar, una relación de causalidad entre la medida adoptada y la finalidad o el objetivo, lo que constituye una síntesis de los apartados c) y d) de la enumeración de la sentencia 0045-2004-PI-TC. Luego, se requiere que se produzcan la necesidad y la proporcionalidad, que son los apartados e) y f) de la misma enumeración.


    La sentencia peruana 0649-2002-AA-TC abordó el tema de la igualdad entre los fundamentos tercero y sexto. Nosotros acabamos de citar solo el tercero. Si bien en este se hizo una enunciación que contiene ciertos elementos del test de proporcionalidad (al que se llamó «de razonabilidad»), en la práctica el hilo del razonamiento de dicha sentencia no fue conducido de acuerdo a las etapas del test. Se nota que, entonces, el Tribunal tenía noticia del método, pero de alguna manera no conocía su forma práctica de aplicación.


    En marzo de 2003 el Tribunal emitió una nueva sentencia que introdujo el tema de las normas de diferenciación y su par necesario, las normas de discriminación. Dijo lo siguiente:


    A manera de colofón cabe señalar que la noción de igualdad ante la ley no se riñe con la existencia de normas diferenciadoras, a condición de que se acredite: a) la existencia de una norma diferenciadora; b) la existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia de la diferenciación; c) una finalidad específica; d) razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; e) racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho y la finalidad que se persigue; y f) proporcionalidad; es decir, que la consecuencia jurídica diferenciadora sea armónica y correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad3.


    En esta sentencia los elementos establecidos para considerar a una norma como de diferenciación y no de discriminación son los siguientes:


    1. La existencia de una norma que establezca trato distinto.


    2. La existencia de distintas situaciones de hecho y relevancia de la diferencia hecha por la norma para ellas.


    3. Que la diferencia hecha tenga una finalidad específica.


    4. Que la diferencia sea razonable desde la Constitución.


    5. Que la diferencia tenga racionalidad, es decir, coherencia entre supuestos de hecho distintos y finalidad que se persigue.


    6. Que la diferencia tenga proporcionalidad, lo que parece significar que la diferencia debe ser armónica (probablemente con la Constitución) y que debe «corresponder» con los supuestos de hecho y la finalidad.


    7. Dos cosas son muy fáciles de notar en la enumeración que realiza esta sentencia:


    • En primer lugar, es destacable el esfuerzo del Tribunal por construir un razonamiento que permita deslindar entre dos conceptos opuestos entre sí: el de diferenciación constitucionalmente correcta, de un lado, y el de discriminación inconstitucional del otro.


    • En segundo lugar, puede verse una confusión en materia de conceptualización y nomenclatura de los diversos elementos del método. La distinción entre lo «razonable» (cuarto elemento de la lista) y lo «racional» (quinto elemento) es incorrecta nominalmente porque todo lo razonable es racional y todo lo racional, si está adecuadamente formulado, resulta razonable. De otro lado, el sexto elemento de la enumeración está íntegramente contenido en el tercero y en el quinto. Hay pues un esfuerzo de sistematización pero se halla todavía en etapa rudimentaria. Finalmente, se puede decir que no existe relación entre los tres últimos elementos consignados en la sentencia del caso 0261-2003-AA-TC y los que finalmente quedaron establecidos en la sentencia 0045-2004-PI-TC, enumerados al inicio de este texto.


    Es importante notar que la sentencia 0261-2003-AA-TC ingresa al tema del test de proporcionalidad a través del par de conceptos formado por las «normas de diferenciación» y las «normas de discriminación»4. Esto quiere decir que la referencia al test es realizada dentro del campo específico del derecho a la igualdad, que es solo uno de los derechos a los que el test puede aplicarse. Esta vinculación inicial entre la libertad y el test da a este último ciertas características particulares en nuestra jurisprudencia que destacaremos luego.


    La norma de discriminación, no mencionada específicamente por este nombre en la cita de dicha sentencia pero cuya existencia conceptual resulta evidente, es aquella que establece una diferencia de trato entre dos o más personas de manera tal que, con ese tratamiento diferenciado, se afecta el derecho de igualdad. Es decir, estamos ante una norma en la que se trata a las dos personas de forma inconstitucionalmente desigual.


    Por otro lado, la norma de diferenciación es aquella que trata de forma diferente a dos personas pero de manera tal que ese tratamiento diferente es justificado y, en consecuencia, la diferenciación de trato no da lugar a un tratamiento inconstitucionalmente desigual. Es un trato desigual pero dentro de la Constitución. Para que exista una norma de diferenciación y no una norma de discriminación, es preciso que concurran los seis requisitos antes enumerados, confusos entre sí como vimos.


    Una versión algo distinta de los requisitos para calificar a una norma como de diferenciación y no como de discriminación, aparece trece meses más tarde, en abril de 2004, dentro de la siguiente sentencia:


    A manera de colofón, conviene enfatizar que la noción de igualdad ante la ley no se riñe con la existencia de normas diferenciadoras, a condición de que se acredite:


    a) La existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia de la diferenciación;


    b) La acreditación de una finalidad específica;


    c) La existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde le perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales;


    d) La existencia de proporcionalidad; es decir, que la consecuencia jurídica diferenciadora sea armónica y correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad; y,


    La existencia de racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho el medio empleado y la finalidad que se persigue5.


    Esta enumeración es distinta a la que tenía la sentencia del caso 0261-2003-AA-TC en los siguientes aspectos:


    • En la enumeración anterior había seis elementos y el primero era la existencia de una norma que estableciera un trato distinto, lo que es evidente que debe existir, porque si no el problema no se produciría.


    • En los dos últimos requisitos, en ambas sentencias hay una evidente identificación entre los conceptos de «racionalidad» y «proporcionalidad». Todo parece indicar que son intercambiables. En ese sentido, esta sentencia ratifica que hay una confusión en relación a lo que finalmente serán los elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad fijados en la sentencia 0045-2004-PI-TC.


    1.2. Los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad en la historia del test


    En octubre del 2004, al tratar un tema de sanción administrativa, el Tribunal discutió la posible diferencia entre razonabilidad y proporcionalidad, a propósito de lo cual enunció los tres componentes con los que finalmente se conformaría el eje central de razonamiento del test de proporcionalidad que hoy existe. La referencia aparece en la parte final de la siguiente cita:


    15. […] Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisión que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decisión que se adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no será razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoración respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decisión, mientras que el procedimiento para llegar a este resultado sería la aplicación del principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuación, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación6.


    A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional nunca ha manejado claramente la diferencia entre lo razonable y lo proporcional. Antes bien, la discusión teórica existente en Europa (y trasladada a América) sobre el test de proporcionalidad, le ha oscurecido los conceptos aún más. Para ubicarnos correctamente en el tratamiento del tema es preciso recordar que la mención inicial que hemos encontrado al test de proporcionalidad proviene de agosto de 2002, como se dijo al principio de este acápite.


    Antes de dicha sentencia, el Tribunal se refería normalmente a la proporcionalidad y a la razonabilidad, pero lo hacía bajo la forma de adjetivo calificativo: un plazo razonable, una decisión proporcional. Previamente al año 2003, en la jurisprudencia hemos encontrado algunos pocos casos de referencia solo al principio de proporcionalidad7, solo al de razonabilidad8 y a ambos en conjunto9. La presencia de un número absolutamente mayor de menciones conjuntas muestra que nunca estuvo clara la diferenciación entre ambos. En la misma sentencia 2192-2004-AA-TC, esta confusión de conceptos queda ratificada en el siguiente fundamento:


    El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador


    15. El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democrático de Derecho, y está configurado en la Constitución en sus artículos 3º y 43º, y plasmado expresamente en su artículo 200°, último párrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisión que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decisión que se adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no será razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoración respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decisión, mientras que el procedimiento para llegar a este resultado sería la aplicación del principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuación, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación10.


    El Tribunal se ha pegado demasiado a la teorización del test de proporcionalidad, al punto de no concebir las palabras (y consiguientemente los conceptos) por su significado sino por la conformación del test aludido. Como la propia cita indica, el Tribunal peruano inició su vinculación con la proporcionalidad y razonabilidad asumiéndolos como principios contenidos en la parte final del artículo 200 de la Constitución y los proyectó a todo el derecho constitucional (en realidad, a todo el sistema jurídico). Esto fue claro para nosotros a partir de la siguiente sentencia de enero de 2003, un poco anterior a la última citada:


    95. El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfacción ha de analizarse en cualquier ámbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento jurídico, este se halla constitucionalizado en el último párrafo del artículo 200 de la Constitución. En su condición de principio, su ámbito de proyección no se circunscribe solo al análisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepción, pues como lo dispone dicha disposición constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona11.


    Aquí la jurisprudencia todavía no plantea un «método» sino, más bien, se refiere a un principio que debe cumplirse en toda restricción de un derecho de la persona. El texto que aquí comentamos dice que la proyección del principio de proporcionalidad se extiende a toda la vida jurídica «como lo dispone dicha disposición constitucional». Esto no es exacto. El texto de la parte final del artículo 200 de la Constitución dice:


    El ejercicio de las acciones de hábeas corpus y de amparo no se suspende durante la vigencia de los regímenes de excepción a que se refiere el artículo 137 de la Constitución.


    Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relación con derechos restringidos o suspendidos, el órgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaración del estado de emergencia ni de sitio.


    El constituyente aplicó la razonabilidad y la proporcionalidad al análisis del caso de hábeas corpus interpuesto a favor de un derecho restringido por un acto de gobierno. Eso es lo que nos dice la interpretación literal y la ubicación sistemática de ambos principios dentro del texto de la Carta.


    Sin embargo, la decisión del Tribunal de extender la validez de la razonabilidad y la proporcionalidad a todo el derecho es correcta. Después de todo, de lo que se trata es de que la vida jurídicamente regulada tenga ambas características: sea razonable y proporcional. Ha sido un acierto del Tribunal exigir estos requisitos en el más amplio sentido de la palabra.


    Sin embargo, no fue igualmente exitoso su tratamiento de los conceptos. En otro trabajo (Rubio, 2005) hemos ensayado una definición de la razonabilidad y de la proporcionalidad que repetimos a continuación.


    Lo «razonable» tiene las siguientes referencias en el Diccionario de la Lengua Española:


    Razonable. Del lat. rationabilis.


    adj. Arreglado, justo, conforme a razón.


    2. ant. Racional.


    Y, sobre «racional», dice lo siguiente:


    Racional. Del lat. rationalis.


    1. adj. Perteneciente o relativo a la razón.


    2. Conforme a ella.


    En tal virtud, y teniendo en cuenta los elementos jurídicos del tema, nuestra propuesta de definición de la razonabilidad es la siguiente:


    El principio de razonabilidad exige que los actos que los sujetos realizan frente a los hechos y circunstancias, cumplan el requisito de ser generalmente aceptados por la colectividad como adecuada respuesta a los retos que presenta la realidad frente al actuar humano jurídicamente relevante. Dichos actos deben estar sostenidos en argumentos de razonamiento objetivos y no subjetivos, en valores y principios aceptados. Debe haber tratamiento imparcial de las personas y, cuando sea pertinente, se debe aplicar la regla de que «donde hay la misma razón, hay el mismo derecho».


    Por su parte, el idioma dice lo siguiente sobre la proporcionalidad:


    Proporcionalidad. Del lat. proportionalitas, -atis.


    Conformidad o proporción de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre sí.


    El Diccionario da el siguiente significado de la palabra «proporción» utilizada en la definición de la proporcionalidad:


    Proporción. Del lat. proportio, -onis.


    1. Disposición, conformidad o correspondencia debida de las partes de una cosa con el todo o entre cosas relacionadas entre sí.


    La palabra «conformidad» es definida de la siguiente manera por el Diccionario de la Lengua Española:


    Conformidad. Del lat. conformitas, -atis.


    1. f. Semejanza entre dos personas.


    2. Igualdad, correspondencia de una cosa con otra.


    3. Unión, concordia y buena correspondencia entre dos o más personas.


    4. Simetría y debida proporción entre las partes que componen un todo.


    En virtud de ello, hemos propuesto la siguiente definición de proporcionalidad:


    El principio de proporcionalidad mide la calidad o la cantidad de dos elementos jurídicos (o de elementos con relevancia jurídica) comparativamente entre sí, de manera que no haya un exceso de volumen, de significación o de cuantía entre uno y otro en base a las consideraciones que se hacen en relación a cada tiempo y lugar.


    Estas definiciones sirven para mostrar, como se verá luego, que son dos cosas distintas la razonabilidad y la proporcionalidad de un lado, y el test de proporcionalidad del otro. El derecho debe aspirar a precisión y para ello es indispensable utilizar las palabras con significados claros y únicos. En ese sentido, son dos cosas distintas los principios de razonabilidad y proporcionalidad —que se aplican tanto fuera del test como dentro de él— y el test mismo, que no es sino un método a seguir en ciertas circunstancias para aportar luz, precisamente, sobre la razonabilidad y la proporcionalidad en un caso concreto.


    Una cosa es de destacar aquí, sin embargo. Desde el punto de vista de la Constitución peruana, razonabilidad y proporcionalidad no son en absoluto equivalentes al test de proporcionalidad tal como lo conocemos: este no agota el contenido constitucional de aquellos dos conceptos. Por ejemplo, aquel caso de hábeas corpus recopilado por Domingo García Belaunde, cuyos hechos consistieron en que una autoridad política y un ciudadano común intercambiaron golpes luego de beber licor en una reunión privada, a resultas de lo cual la autoridad política puso tras de rejas a su oponente. Al pedir este su libertad mediante el hábeas corpus, los jueces se la negaron porque la autoridad política alegó una suspensión de derechos constitucionales por la aplicación de un régimen de excepción, por lo que el detenido podía continuar privado de su libertad según lo determinara la autoridad política. Esto ocurrió hace varias décadas, cuando semejante arbitrariedad era aún posible. Hoy no haría falta aplicar el test de proporcionalidad a este caso. Bastaría notar que no hay razonabilidad (porque la razón que esgrime la autoridad política para la detención es en el fondo una de carácter privado, en tanto que la suspensión de derechos tiene finalidad de carácter público) ni tampoco proporcionalidad (porque por una reyerta sin consecuencias graves para las partes no es posible privar de su libertad física a nadie). Aquí el acto de la autoridad política no tiene ni razonabilidad ni proporcionalidad tal como las hemos definido antes.


    En síntesis, los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad deben ser diferenciados entre sí porque significan cosas distintas. A la vez, tienen un significado jurídico mucho más amplio que el test de proporcionalidad y no pueden ser reducidos a él. El test tiene razón de ser como un procedimiento metodológico para casos determinados, que aporta luz en ciertas circunstancias a la razonabilidad y la proporcionalidad en una determinada ocurrencia de la realidad.


    1.3. El test finalmente configurado


    Todos reconocen que, en el Perú, fue la sentencia 0045-2004-PI-TC la que dio forma final al test de proporcionalidad. La cita textual es la siguiente:


    Estructura del principio de proporcionalidad en el análisis de la infracción de la igualdad


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


    a) Determinación del tratamiento legislativo diferente: la intervención en la prohibición de discriminación.


    b) Determinación de la «intensidad» de la intervención en la igualdad.


    c) Determinación de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).


    d) Examen de idoneidad.


    e) Examen de necesidad.


    f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación12.


    A propósito de esta configuración, es importante recordar que los inicios del test de proporcionalidad en nuestra jurisprudencia estuvieron directamente ligados al derecho de igualdad, tal como se dijo antes. Esto conduce a que el primer elemento tenga que ver específicamente con este derecho. Luego veremos que el Tribunal Constitucional aplica en pocos casos los incisos a) y b). En algún caso dijo que el test de igualdad solo contiene los pasos de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad strictu sensu13. La experiencia práctica indica que la parte sustantiva del test son los incisos c) al f) que, por lo demás, coinciden con la formulación original española mostrada en la cita número 2 de este capítulo.


    


    
      
        1 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 20 de agosto del 2002 en el exp-0649-2002-AA-TC sobre acción de amparo interpuesta por Calcosta S.A. contra la Oficina Registral de Lima y Callao, el Gerente del Registro de la Propiedad Inmueble, don Raúl Rivera Bustamante, y el Registrador Público, don Carlos Cillóniz Eguren.

      


      
        2 Sentencia del Tribunal Constitucional de España con número de referencia 66/1995 aprobada el 8 de mayo de 1995 en un recurso de amparo.

      


      
        3 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 26 de marzo del 2003 en el Exp-0261-2003-AA-TC sobre acción de amparo interpuesta por la Cámara Peruana de la Construcción-CAPECO contra el Ministerio de Trabajo y Promoción Social.

      


      
        4 En una sentencia emitida dos años después de las que estamos tratando aquí, el Tribunal Constitucional definió estos dos conceptos pero, a nuestro juicio, de manera superficial e incompleta. Dijo:


        «62. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre dos categorías jurídico-constitucionales, a saber, diferenciación y discriminación. En principio, debe precisarse que la diferenciación está constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estará frente a una diferenciación cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminación y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.


        Por otro lado, debe tenerse en consideración que el Estado en algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social, otorgándoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos más favorables. Esto es lo que en doctrina constitucional se conoce como «discriminación positiva o acción positiva —affirmative action—». La finalidad de esta acción afirmativa no es otra que compensar jurídicamente a grupos marginados económica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado» (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 1 de abril de 2005 en el Exp-0048-2004-PI-TC sobre proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por José Miguel Morales Dasso, en representación de cinco mil ciudadanos [demandante] contra el Congreso de la República [demandado]).

      


      
        5 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 26 de abril de 2004 en el Exp-0018-2003-AI-TC sobre acción de inconstitucionalidad interpuesta por 5077 ciudadanos contra el artículo 1° de la Ley 27633, modificatoria de la Ley 27143.

      


      
        6 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de octubre del 2004 en el Exp-2192-2004-AA-TC sobre acción de amparo interpuesta por don Gonzalo Antonio Costa Gómez y doña Martha Elizabeth Ojeda Dioses contra el alcalde de la Municipalidad Provincial de Tumbes.

      


      
        7 0009-2001-AI-TC, 0649-2002-AA-TC, 1091-2002-HC-TC y 1260-2002-HC-TC.

      


      
        8 0950-00-HD-TC.

      


      
        9 0006-2000-AI-TC, EXP-0009-2001-AI-TC, EXP-0011-2002-AI-TC, EXP-0024-96-I-TC, EXP-

        0061-2002-AA-TC, EXP-0332-96-AA-TC, EXP-0421-98-AA-TC, EXP-0726-2002-HC-TC, EXP-1003-98-AA-TC y 1260-2002-HC-TC.

      


      
        10 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de octubre del 2004 en el Exp-2192-2004-AA-TC sobre acción de amparo interpuesta por don Gonzalo Antonio Costa Gómez y doña Martha Elizabeth Ojeda Dioses contra el alcalde de la Municipalidad Provincial de Tumbes.

      


      
        11 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de enero de 2003 en el exp-0010-2002-AI-TC sobre acción de Inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con firmas contra los Decretos Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880, así como sus normas complementarias y conexas.

      


      
        12 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en el Exp-0045-2004-PI-TC sobre proceso de inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima, contra el artículo 3º de la Ley 27466, modificatoria de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura.

      


      
        13 «21. Ahora bien, a efectos de determinar si en un caso concreto se está frente a una quiebra del principio-derecho a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuándo estamos frente a un trato desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuándo frente a un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habrá de recurrir nuevamente este Tribunal es al test de igualdad, que es una guía metodológica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio del principio-derecho a la igualdad.


        Dicho test se realiza a través de tres subprincipios: 1. subprincipio de idoneidad o de adecuación; 2° subprincipio de necesidad; y 3. subprincipio de proporcionalidad strictu sensu» (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de agosto de 2007 en los Exp-0009-2007-PI-TC y Exp-0010-2007-PI-TC (acumulados) sobre proceso de inconstitucionalidad interpuestos por Luis Miguel Sirumbal Ramos y 8438 ciudadanos y Congresistas de la Republica del Perú contra el Congreso de la República).

      

    

  


  
    Capítulo II.

    Tratamiento detallado de los elementos del test de proporcionalidad para su aplicación práctica según la jurisprudencia constitucional peruana


    El test de proporcionalidad tiene diversas denominaciones que parecen ser sinónimas en nuestra jurisprudencia constitucional. Así, se le ha llamado «test de razonabilidad»14, «test de razonabilidad o proporcionalidad»15, «test de igualdad»16. Finalmente, se identificaron los tres nombres en el siguiente párrafo:


    52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad [STC 0027-2006-AI/TC], este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través de seis pasos: verificación de la diferenciación legislativa (juicio de racionalidad); determinación del nivel de intensidad de la intervención en la igualdad; verificación de la existencia de un fin constitucional en la diferenciación; examen de idoneidad; examen de necesidad y examen de proporcionalidad en sentido estricto [STC 0004-2006-PI/TC]17.


    Más precisamente, la identificación de los nombres de test de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad se consolida en la siguiente sentencia:


    73. Este Tribunal ya se ha pronunciado acerca del desarrollo del Test de Igualdad (Razonabilidad o Proporcionalidad), indicando que «El test de razonabilidad o proporcionalidad […] es una guía metodológica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad»18.


    Se podría estar tentado de decir que, en realidad, el Tribunal ha desarrollado dos versiones del test: uno de igualdad, cuando se discute sobre este derecho específico, que consta de los seis pasos que establece la sentencia 0045-2004-PI-TC citada al final del capítulo anterior, y otro de cinco pasos para la discusión de los demás derechos (los cinco pasos serían la determinación de la intensidad de la intervención en la igualdad, la determinación de la finalidad del tratamiento diferente, el examen de idoneidad, el examen de necesidad y el examen de ponderación al que el Tribunal suele llamar «examen de proporcionalidad en sentido estricto»). Sin embargo, el Tribunal usa indistintamente los pasos del test: a veces usa los seis, otras veces los cuatro últimos, otras veces hace combinaciones variadas de los diferentes pasos. El capítulo III trata de todo ello con detalle en el apartado 3.4.1.


    Todo esto nos autoriza a decir que, a criterio del Tribunal Constitucional, el test es uno solo se llame de ponderación, de igualdad o de razonabilidad y que puede ser utilizado alternativamente con los cinco pasos mencionados en el párrafo anterior, o con seis si le agregamos el primero, que es la determinación del tratamiento legislativo diferente: la intervención en la prohibición de la discriminación, o con cuatro pasos (los mencionados como segundo al quinto en el párrafo anterior).


    Habría razones para pensar que el test de seis pasos es para la igualdad (después de todo el primero de esos seis pasos se refiere a la igualdad propiamente dicha) y que para los demás derechos tenemos un test de los cinco últimos pasos solamente, pero la práctica del Tribunal no avala esta afirmación. Sería necesaria una precisión jurisprudencial en este sentido.


    En cualquier caso, la recepción del test de proporcionalidad es vista por el Tribunal como la posibilidad de utilizar un método que discrimina lo objetivo y razonable de lo que no lo es:


    43. Ahora bien, a efectos de determinar si en un caso concreto se está frente a una quiebra del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuándo estamos frente a un trato desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuándo frente a un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habrá de recurrir nuevamente este Tribunal es al test de razonabilidad19.


    También toma al test como una guía del pensamiento que conduce a la discriminación entre lo legítimo e ilegítimo: «18. […] mediante el test de proporcionalidad se determina si es que tal medida adoptada es constitucionalmente legítima o ilegítima»20.


    Califica al test como un mecanismo de aseguramiento de la justicia y de control de la actuación de los poderes del Estado: «109. […] El test de razonabilidad es un análisis de proporcionalidad que está directamente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo tanto, un parámetro indispensable de constitucionalidad para determinar la actuación de los poderes públicos, sobre todo cuando esta afecta el ejercicio de los derechos fundamentales»21.


    Puede apreciarse que el Tribunal tiene una deferencia muy especial hacia el test de proporcionalidad y la ha mantenido a lo largo del tiempo: una de nuestras citas es del año 2005, las otras dos del 2010. De aquí la importancia de conocer profesionalmente este procedimiento de razón jurídica para la actuación profesional ante el Tribunal. Nosotros añadimos que, como veremos posteriormente, este enaltecimiento del test ha conducido a un uso no siempre adecuado. En la parte crítica de este trabajo nos referiremos más extensamente a ello. Nada de esto, sin embargo, disminuye su importancia conceptual y práctica.


    Sobre el test de proporcionalidad hay una extensa literatura nacional e internacional que es, en mucho, ampliamente conocida. Nosotros no pretendemos repetir aquí lo ya dicho sobre los conceptos fundamentales del test de proporcionalidad en muchos otros escritos. Más bien, tomándolos como telón de fondo y como eventuales argumentos de refuerzo o de crítica, vamos a desarrollar los seis componentes del test que fueron determinados en la sentencia 0045-2004-PI-TC, según las definiciones y caracterización que de ellos ha hecho la jurisprudencia constitucional peruana, así como mediante el análisis de su aplicación práctica.


    Nuestro Tribunal Constitucional no ha creado el test de proporcionalidad de la nada. Por el contrario, ha tomado los elementos esenciales de la literatura especializada, así como de las experiencias jurisprudenciales constitucionales de Alemania, España y Colombia. A lo largo de los últimos ocho años, ha ido perfilando el contenido del test tanto conceptualmente como en su aplicación práctica. Lo ha hecho en varias sentencias y eso puede conducir a que perdamos el hilo de todo el conjunto de elementos que ha trabajado. En las páginas siguientes tratamos de reunir las diversas piezas conceptuales de cada una de las etapas del test que, como se sabe, son preclusivas y cancelatorias: siguen un cierto orden y debe terminar una para pasarse a la otra. En caso de que en un determinado paso del test se encuentre una inconstitucionalidad, el razonamiento concluye sin realizar las etapas siguientes, pues la inconstitucionalidad encontrada es motivo suficiente para dictar el fallo consiguiente. Esto, que es concordante con la doctrina sobre el tema, ha sido claramente establecido en la siguiente sentencia:


    11. Este Tribunal ha establecido la necesidad de que tales intervenciones en los derechos fundamentales satisfagan las exigencias del principio de proporcionalidad. Dicho principio está compuesto por los subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Se trata de un test escalonado, en cuanto se examina la medida de intervención de la libertad en diferentes niveles. Así, si es que la medida no satisface uno de los niveles, no será necesario continuar con el examen, ya que ello determinará la inconstitucionalidad de la medida22.


    Luego de analizar cada etapa del test desde el punto de vista conceptual, incluimos una referencia a la forma en que ha sido aplicada prácticamente, en los hechos. Estas cifras provienen de un estudio de casos que hemos realizado: se trata de 59 sentencias en las que el test de proporcionalidad se aplicó en 63 ocasiones (en cuatro de ellas se aplicó dos veces).


    El anexo 1 de este trabajo contiene una explicación metodológica del estudio de casos realizado. De los casi 70 000 procesos de jurisdicción constitucional que ha llevado a cabo el Tribunal, el test se aplicó en 59. Esto podría anunciar que el test tiene poca importancia en nuestro derecho. Cuantitativamente, sin duda que es así. Sin embargo, si consideramos que muchos de los casos más significativos y complejos son resueltos recurriendo al test de proporcionalidad, nos daremos cuenta de su gran importancia cualitativa. El test es una técnica de trabajo metodológico que es importante conocer en la vida profesional del abogado peruano porque contribuye a solucionar los casos y debe ser técnicamente bien utilizado, cosa que no ocurre siempre. Si el abogado conoce con detalle el test no solo lo aplicará mejor sino que, también, podrá darse cuenta de cuándo puede ser desenfocado o aplicado erróneamente. De esa manera, ejercerá mejor su defensa en materia constitucional.


    2.1. Determinación del tratamiento legislativo diferente: la intervención en la prohibición de discriminación


    2.1.1. Los aspectos conceptuales


    Este primer paso está indiscutiblemente vinculado a los problemas de igualdad y discriminación. Debería ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no debería serlo si se trata de derechos distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente dilema: en general, si dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento jurídico igual; si son distintas, deben recibir tratamiento distinto. Es lo que se ha dicho expresamente en la siguiente sentencia:


    11. El principio de igualdad en el Estado constitucional exige […] «tratar igual a los que son iguales» y «distinto a los que son distintos», de forma tal que la ley, como regla general, tenga una vocación necesaria por la generalidad y la abstracción, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier índole23.


    Basta leer este párrafo para darse cuenta de que, tras la aparente claridad abstracta, en esta exigencia de tratar igual a quienes son iguales y distinto a quienes son distintos se esconden miles de posibles aplicaciones concretas problemáticas, porque las normas jurídicas van introduciendo tratamientos diferentes en circunstancias también distintas. Cuando estas diferencias aparecen, es preciso evaluar su constitucionalidad, desde que la igualdad y la no discriminación son dos caras de un mismo derecho constitucional.


    La sentencia que establece los grandes lineamientos del test de proporcionalidad dijo lo siguiente sobre este punto:


    34. […] La intervención en la igualdad consiste en la introducción de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma que, en cuanto medio, está orientada a la consecución de un fin y que, prima facie, aparece como contraria a la prohibición de discriminación24.


    La presentación es escueta y poco feliz porque mezcla tres cosas que, en esta etapa del test, no deben estar todas juntas:


    • La primera, que existe un trato diferenciado entre dos personas o grupos de personas.


    • La segunda, que ese tratamiento diferenciado se genera en persecución de un fin.


    • La tercera, que ese tratamiento diferenciado aparece, en principio, como una discriminación contra la igualdad.


    De estas tres cosas, la que verdaderamente importa en este primer componente del test es la primera y su conexión con la tercera, es decir, que hay un trato distinto y que puede ser discriminatorio25. Que el trato diferenciado persiga un fin no tiene que ver en el análisis de este componente. Sí deberá ser abordado a partir del tercer paso del test.


    La referencia de la sentencia 0045-2004-PI-TC es también escueta, porque no aborda con precisión sobre el problema analítico que hay que tratar en este primer paso del test: solo dice que se produce un trato diferenciado. No explica cómo es tal diferenciación ni cuáles son los criterios para abordar su tratamiento.


    Una sentencia posterior añadió elementos de juicio de cierta importancia:


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


    130. Sobre el particular, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional Federal Alemán, ha sostenido, en criterio que comparte este Colegiado que «el derecho fundamental a la igualdad ante la ley es violado cuando un grupo de destinatarios de la norma, por comparación a otros grupos, es tratado de forma distinta, siempre que entre estos grupos no existan diferencias de tal clase y de tal peso que permitan justificar la diferencia de trato» [29]. En este primer paso, el juicio de igualdad se identifica con la necesidad de determinar la semejanza o diferencia entre las situaciones jurídicas que se comparan26.


    En nuestro concepto, el tratamiento muestra cierto avance en relación a la sentencia de la cita previa, en la medida que exige que los dos supuestos de hecho distintos en las dos normas existentes muestren diferencias entre sí que, consiguientemente, permitan justificar la diferencia de tratamiento jurídico. Se dice, correctamente, que lo que hay que trabajar en este tramo del test es la semejanza o diferencia entre las situaciones jurídicas que se comparan. Sin embargo, no se dice cómo se debe realizar este trabajo. La siguiente cita introduce el tema de la analogía de la siguiente manera:


    9. A efectos de determinar si una medida en concreto resulta discriminatoria, corresponde someterla al test de igualdad, desarrollado por este Tribunal en la STC 00045-2004-AI/TC. Al efecto, como paso previo al test de igualdad es necesario determinar si, en efecto, la demandante ostenta una situación sustancialmente análoga a la de otras disciplinas que sí han sido reconocidas como federación por el IPD. En este sentido, a la luz de lo señalado por la Corte Colombiana en la Sentencia C-022/96, para determinar si una situación resulta sustancialmente análoga a otra, resulta imprescindible dar respuesta a las siguientes preguntas: «¿igualdad entre quienes?, ¿igualdad en qué?, ¿igualdad con base en qué criterio?». Los dos primeros criterios pueden ser respondidos sobre la base de lo planteado en el caso, mientras que el último implica un juicio de valoración por parte de quien lo aplique, juicio que está sujeto al control de este Colegiado27.


    Es claro que hay que profundizar en el análisis de las diferencias entre los dos hechos que dan lugar al tratamiento jurídico diferenciado. Pero ocurre que las preguntas que se presentan en la cita inmediatamente anterior parecen ayudar poco para llegar a conclusiones precisas. Son preguntas genéricas y, antes que focalizar en la justificación de las diferenciaciones, parece hacerlo en las igualdades: no son la misma cosa porque la igualdad es la antípoda de la discriminación. En otras palabras, solo hay discriminación cuando no hay igualdad.


    Nosotros opinamos que esta etapa del test debe ser trabajada cuando ocurre lo siguiente: existen en el caso concreto dos normas, una general con un supuesto de contenido genérico, y otra de carácter especial o particular que, dentro de aquel supuesto de contenido genérico, introduce una especificación que justifica un trato diferenciado, constitucionalmente legítimo porque es compatible con la igualdad. Por ejemplo, si bien la norma general puede ser que para postular a una carrera profesional hay que demostrar conocimientos ad hoc y capacidad intelectual, en el caso de los pilotos de avión hay que demostrar además una aptitud física que no se requiere en otras carreras, por la exigencia física del trabajo de piloto de avión. La norma genérica es que para estudiar basta demostrar conocimientos y capacidad intelectual. Sin embargo, para una profesión que requiere constitutivamente una cierta capacidad física, la demostración deberá incluir, además, tal requisito adicional.


    Esto hace ver que lo que hay que estudiar en esta primera etapa del test es si, en el caso concreto de análisis, existen o no distintas situaciones de hecho merced a las cuales se justifica constitucionalmente un trato jurídico diferencial. Es muy importante notar que no basta con constatar que existen dos situaciones de hecho distintas: es preciso además calificar si las diferencias entre ellas justifican o no la instauración de un tratamiento jurídico distinto.


    Dentro de nuestra Constitución, esto nos lleva al concepto de naturaleza de las cosas contenido en texto del artículo 103 que dice: «Pueden expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razón de las diferencias de las personas […]».


    Una referencia jurisprudencial relevante para abordar el tema es la siguiente:


    La igualdad ante la ley y el concepto de diferenciación


    Como se ha señalado anteriormente, el principio de igualdad no se encuentra reñido con el reconocimiento legal de la diferencia de trato, en tanto esta se sustente en una base objetiva, razonable, racional y proporcional.


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


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


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


    Lo expuesto supone por definición dos o más hechos, situaciones y relaciones jurídicas que sean comparables entre sí para determinar la regulación coexistencial y la generación de un trato igual o diferenciado para las personas involucradas. En ese contexto se introduce el análisis de la naturaleza de las cosas, el cual liga distintivamente las relaciones coexistenciales de las personas ubicadas en un mismo espacio, tiempo y sujeción estatal.


    En ese aspecto, el concepto de naturaleza de las cosas explica que en una relación jurídica puede existir un determinado orden, peculiaridades y características singulares que, de consuno, le confieren sentido y razón de ser. Por ende, en aras de plasmar el mayor grado de justicia posible, es deseable que en un vínculo imperativo-atributivo se delimiten claramente los rasgos esenciales que generan su existencia normativa, dado que ellos son los que deben condicionar axiológicamente la materia objeto de regulación.


    En opinión de Miguel Padilla, la garantía de la igualdad no supone en todos los casos una rígida homologación ni impide que el legislador considere diversamente situaciones diferentes o que debieran ser diferentes. Ello en tanto no se establezcan distinciones irrazonables e inspiradas con fines de ilegítima proscripción o indebido privilegio de personas o grupo de personas.


    Un texto normativo es coherente con los alcances y el sentido del principio de igualdad cuando, ab initio, su imperio regulador se expande a todas las personas en virtud de no acreditar ningún atisbo de discriminación; por ende, luego de haber satisfecho dicha prioridad, adjudica beneficios o castigos diferenciadamente, a partir de rasgos distintivos relevantes.


    La existencia de una diferente regulación normativa o de un trato distinto, derivado de la interpretación-aplicación de la ley, deben ser apreciados a la luz de la finalidad y los efectos de la medida legal adoptada sobre la materia. El establecimiento de una diferenciación jurídica ha de perseguir un resultado jurídico legítimo, a la luz de la moral y los valores del derecho, y la finalidad debe ser concreta, palpable y verificable en sus consecuencias efectivas28.


    La cita es larga pero tiene un rico contenido que vincula conceptos importantes que, luego, han sido desvinculados entre sí en la forma concreta en que se ha aplicado el test de proporcionalidad dentro de la jurisprudencia constitucional peruana. Por ello vale la pena dedicar un espacio a la naturaleza de las cosas, concepto de larga data en la filosofía y en el derecho, positivizado en nuestra Constitución, así como a su vinculación con el concepto de normas de diferenciación al que ya nos referimos en el apartado 1.1. de este trabajo.


    La existencia de una norma de diferenciación significa que existen dos normas: una de carácter general que se aplica a la mayoría de las personas y otra de carácter especial (que se aplica a un grupo minoritario de personas en cierta circunstancia) o específico (que se aplica a personas individualizadas también en cierta circunstancia) y que establece un trato diferente al que contiene la norma general. En efecto, solo puede haber trato «diferencial» si hay dos normas de distintas consecuencias para el mismo supuesto normativo genérico29 pero de manera tal que las diferencias particularizantes del supuesto de la norma especial justifiquen las consecuencias distintas (como ya vimos en el apartado 1.1. de este trabajo, si las consecuencias distintas no están justificadas, no estaremos ante una norma de diferenciación constitucionalmente válida, sino ante una inconstitucional norma de discriminación).


    Por ejemplo, podemos decir que varones y mujeres tienen iguales derechos y responsabilidades. Esta es una norma genérica de igualdad de género masculino y femenino. Sin embargo, al mismo tiempo podemos decir que la madre tendrá descanso de varias semanas, tanto antes como después del parto, lo que no es aplicable en su totalidad al padre. Padre y madre son iguales ante la ley, pero el hecho de que el parto lo haga fisiológicamente la madre, y que además enfrente las consecuencias correspondientes, justifica plenamente en lo específico que ella tenga un derecho que no corresponda al padre.


    La norma diferenciadora (la que otorga el descanso pre y pos natal a la madre) se funda en que si bien en lo genérico varón y mujer tienen iguales derechos, en el caso específico del nacimiento de un niño, ella tiene una circunstancia particular que justifica darle un tratamiento especial que no se da al padre.


    A lo largo de la jurisprudencia establecida por el Tribunal, la determinación de las circunstancias de hecho diferentes que justifiquen un tratamiento jurídico desigual no siempre han sido tratadas de forma adecuada. Por ejemplo, una sentencia posterior a la que aquí comentamos, dijo lo siguiente:


    131. Tal como ha sido establecido por este Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia, para ingresar a evaluar una eventual afectación del derecho de igualdad, corresponde que se proponga un término de comparación (tertium comparationis) válido. Ello significa que es preciso que las dos situaciones de hecho que han merecido un trato desigual por parte del legislador, deben ser válidas constitucionalmente y compartir una esencial identidad en sus propiedades relevantes. Solo entonces cabe ingresar a valorar las razones que podrían justificar o no la diferencia de trato, en el correcto entendido de que la ausencia de objetividad o necesidad en tales razones harán del tratamiento disímil, un trato, a su vez, discriminatorio, y por ende, inconstitucional30.


    No se trata de que exista simplemente un «término de comparación» o tertium comparationis porque la discriminación no se produce cuando se trata dos supuestos distintos con consecuencias distintas sino cuando, siendo genéricamente el mismo supuesto, una parte de él es especificada con una característica adicional que es la que, por la «naturaleza de las cosas», como veremos luego, permite hacer una diferenciación constitucionalmente válida de trato jurídico que no es discriminación inconstitucional. Según el ejemplo que dimos líneas arriba, el supuesto genérico es «ser humano», que incluye a varón y mujer y que les atribuye iguales derechos. Sin embargo, dentro de ese supuesto genérico se hace una especificación y, en consecuencia, se dice válidamente, por la «naturaleza de las cosas», que «madre que da a luz tiene, por tal hecho, derecho a un descanso que no comparte —al menos en igual extensión— el padre porque él no soporta las condiciones fisiológicas ni las consecuencias que sí soporta la madre» (cambios hormonales, readecuación corporal, lactancia, etcétera).


    Un término de comparación que no es tratado como caso de género y especie, que es lo que nosotros proponemos, puede conducir a que hagamos una comparación equivocada. Tal el caso del fundamento 131 de la sentencia del proceso 0025-2007-PI-TC citado líneas arriba. Las pretensiones de los demandantes en este proceso de inconstitucionalidad fueron varias, pero lo referente específicamente al trato desigual consistió en que se declarara inconstitucional la parte de una ley que establecía que los maestros de escuela que desaprobaran tres veces la evaluación del desempeño laboral no podían reingresar a la labor docente. El Tribunal hizo notar que los demandantes no habían indicado cuál era el tertium comparationis y consideró que eran los profesores sujetos a destitución por comisión de faltas, los cuales, según esa misma ley, podían reingresar a las entidades públicas luego de transcurridos cinco años de producida la sanción. A continuación, el Tribunal determinó por interpretación vinculante que estos profesores destituidos podían reingresar a la función pública pero no a la carrera docente. En consecuencia, concluyó que el tratamiento a ambos grupos de profesores resultaba siendo el mismo y no había discriminación.


    A nosotros, sin embargo, nos parece evidente que los profesores destituidos por faltas no son «género» de la especie «profesores que no aprueban la evaluación laboral». Los primeros salen del servicio público porque cometieron faltas, los segundos porque son desaprobados en un examen. La situación similar consiste en que los dos dejan el servicio público pero no se les puede considerar género y especie sino dos especies de quienes salen del servicio. Para hacer una comparación válida habría que haberse preguntado qué pasa con otros servidores del Estado, que no son profesores, y que desaprueban la evaluación laboral.


    Este argumento es importante porque una «comparación con un tercero» puede ser hecha sobre la base de cualquier característica común. En cambio, una relación género-especie solo corresponde a una diferenciación en la especie de quienes son iguales en el género. En otras palabras, el argumento tiene relevancia práctica, como por ejemplo en este caso. No hay que olvidar que estamos tratando sobre normas generales de un lado y normas especiales o particulares del otro. No estamos tratando, simplemente, de «normas diferentes» que se aplican a sujetos que no tienen género común inmediato entre sí. La discriminación no ocurre entre los muy diferentes sino entre los muy parecidos, que son tratados de diferente manera. En el caso 0025-2007-PI-TC tenemos derecho de exigirle al Tribunal Constitucional lo que no hizo: que elabore consistentemente su criterio de comparación y lo fundamente. No lo hizo porque, al no reflexionar en términos de género-especie, no sabe qué variable escoger para determinar el parecido entre los dos grupos y elige el equivocado, como creemos ha quedado demostrado en este caso.


    Lo correcto, por tanto, no es buscar un término de comparación cualquiera sino el género a partir del cual se ha especificado la diferencia normativa. Si no hay semejanza en el género, y hay dos consecuencias distintas para dos supuestos también distintos, se trata de dos normas diferentes entre sí que no afectan el derecho de igualdad. Tal es el caso de los médicos que deben hacer guardia en un hospital y los militares que deben hacer guardia en el cuartel: en materia de guardia, médicos y militares no tienen un género común porque unos trabajan para cuidar enfermos y otros para cuidar el cuartel. Por eso mismo, no se puede pensar esta diferencia de guardia de médicos y militares, como un posible caso de discriminación.


    La naturaleza de las cosas fue abordada por el Tribunal pero no fue incorporada en el test de proporcionalidad a pesar de su estrecha vinculación con él. Probablemente, esto ha ocurrido porque se ha importado el concepto europeo de test y se ha insertado como un corpus dentro de nuestro sistema, aunque con alteraciones que desarrollaremos a lo largo de este trabajo. Como vimos antes, la naturaleza de las cosas está positivizada en el artículo 103 de nuestra Constitución. El Tribunal ha dicho sobre ella:


    Lo expuesto supone por definición dos o más hechos, situaciones y relaciones jurídicas que sean comparables entre sí para determinar la regulación coexistencial y la generación de un trato igual o diferenciado para las personas involucradas. En ese contexto se introduce el análisis de la naturaleza de las cosas, lo cual liga distintivamente las relaciones coexistenciales de las personas ubicadas en un mismo espacio, tiempo y sujeción estatal.


    En ese aspecto, el concepto de naturaleza de las cosas explica que en una relación jurídica pueden existir un determinado orden, peculiaridades y características singulares que en consuno dan sentido y razón de ser a esta. Por ende, en aras de plasmar el mayor grado de justicia posible, es deseable que en un vínculo imperativo-atributivo queden claramente delimitados los rasgos esenciales que generan su existencia normativa, dado que ellos son los que deben condicionar axiológicamente la materia objeto de regulación.


    En puridad, dicho orden y rasgos específicos e intransferibles son los que hacen que una relación jurídica sea de un determinado tipo y no de otro31.


    La naturaleza de las cosas es un concepto que compara dos situaciones de hecho que genéricamente son las mismas pero que tienen diversos elementos específicos. Sobre la base de estos últimos, establece una diferencia de trato, como acabamos de ejemplificar con el trato igual de varón y mujer, pero diferenciado por el descanso que se da a la madre a propósito del parto y no al padre.


    La naturaleza de las cosas permite la diferenciación de trato de acuerdo a valores y principios aplicables a los dos casos específicamente distintos. Dice el Tribunal:


    El trato diferencial no debe sacrificar valores y principios que tengan una mayor relevancia que aquel o aquellos que se intenta sustanciar mediante dicha consecuencia jurídica desemejante.


    Queda claro, entonces, que la diferenciación jurídica no debe «inmolar» aquellos principios que, en el «espacio» creado por la naturaleza de las cosas, tengan mayor relevancia que los restantes, incluido el relativo al de la igualdad.


    Esta actuación del Estado no implicaría vulneración alguna del derecho a la igualdad, pues justamente su pretensión es hacer efectivo este derecho mediante un tratamiento diferente de situaciones fácticas que también son diferentes32.


    Además, como ya citamos antes, para el Tribunal Constitucional la naturaleza de las cosas se refiere a los mismos temas que el test metodológico que venimos analizando: «base objetiva, razonable, racional y proporcional». Es entonces un error que, al desarrollar el contenido del test, no se haga referencia a las reglas del artículo 103 de la Constitución (ver la nota 15 en este capítulo referente a un largo texto del exp. 0018-2003-AI-TC).


    Una versión particular del trato diferente en base a la naturaleza de las cosas es aquel en el que se hace una discriminación inversa o también llamada acción positiva:


    Se trata pues de un tema que, en la doctrina, se conoce con el nombre de «discriminación inversa», esto es, un caso en el cual se debe realizar un tratamiento diferenciado precisamente para promover la igualdad. Para ello se incita a que el Estado adopte una labor legislativa positiva y diligente, ya sea para corregir las disparidades en el goce de los derechos fundamentales o para alcanzar su integral realización33.


    En la acción positiva el Estado da un tratamiento distinto (usualmente a dos grupos sociales) favoreciendo a uno que tiene una condición desmejorada, con la finalidad de que quede en equiparidad de condiciones con el otro grupo. Esto se halla permitido por la naturaleza de las cosas, por la jurisprudencia y por la propia Constitución. En efecto, su artículo 59 dice: «[…] El Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades».


    Luego de este análisis, nuestra conclusión sobre esta parte consiste en que el trato diferencial (y por tanto definible como constitucionalmente válido), dentro del ámbito de la igualdad, ocurre no cuando los sujetos involucrados en las dos normas son distintos entre sí y solo poseen una característica común, sino cuando hay una relación género-especie entre ellos (que corresponde a la existencia de regla general de un lado y regla especial o particular del otro). No se trata, por tanto, solo de buscar una posible comparación de cualquier tipo. El criterio para hacer la comparación debe regirse por la parte del artículo 103 de la Constitución que manda: «Pueden expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razón de las diferencias de las personas […]». El tratamiento diferenciado, que es lícito, incluye a la acción positiva.


    Un aspecto complementario de la jurisprudencia constitucional aplicable a esta primera etapa del test es aquel según el cual es preciso tomar en cuenta los elementos sociales en la consideración objetiva de las cosas. El Tribunal Constitucional ha señalado lo siguiente al respecto:


    8. La naturaleza de la «cosa» que hace a la materia del Derecho, se encuentra inserta en una realidad social que puede tender hacia la disfuncionalidad de la cosa, esto es, a desvirtuar su finalidad. En estos casos, el orden constitucional debe permitir a la ley incidir en aquella realidad de hecho y componer la funcionalidad de la naturaleza de las cosas. Así pues, cuando el artículo 103° de la Carta Fundamental estipula que pueden expedirse leyes especiales «porque así lo exige la naturaleza de las cosas», no hace sino reclamar la razonabilidad objetiva que debe fundamentar toda ley, incluso, desde luego, las leyes especiales. Respetando el criterio de razonabilidad legal, el Estado queda facultado para desvincular a la ley de su vocación por la generalidad y hacerla ingresar en una necesaria y razonable singularidad. Necesaria, porque está llamada a recomponer un orden social que tiende a desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta en un elemento objetivo, a saber, la naturaleza de las cosas34.


    Esto, desde luego, establece para el Tribunal el deber de hacer un tratamiento mucho más específico que el realizado hasta ahora para el concepto «naturaleza de las cosas» dentro de su jurisprudencia.


    En síntesis, consideramos que este primer tramo del test debe ser planteado aproximadamente de la siguiente manera: el trato diferencial a las dos situaciones de hecho específicas en la norma diferenciadora, debe ser permitido por la naturaleza de las cosas según lo establece el artículo 103 de la Constitución y no debe fundarse nunca en la diferencia de las personas. Tiene como sustrato la existencia de dos grupos vinculados por la categoría conceptual género-especie: existe una norma general aplicada a todo el género, pero la legislación ha establecido paralelamente que una de las especies tendrá un tratamiento jurídico diferente. Ese tratamiento será constitucional (diferenciado) si es correspondiente con la naturaleza de las cosas. Será inconstitucional (discriminatorio) si no es correspondiente con la naturaleza de las cosas. Al trabajar el tema se debe tener en cuenta la realidad social en la cual están insertos los problemas jurídicos, pues aquí se trata de un análisis de circunstancias distintas, lo que incluye tanto los elementos jurídicos como los que presenta la realidad concreta. Se autoriza la acción positiva del Estado.


    2.1.2. La aplicación práctica de «la determinación del tratamiento legislativo diferente» en la jurisprudencia


    Como hemos dicho en la parte conceptual de este primer paso del test, la determinación del tratamiento legislativo diferente debe hacerse en aquellos casos en que se compara a dos grupos que tienen una relación de género-especie, cuyas reglas jurídicas son distintas: la especie está legislada de forma diferente que el género, es decir, que las demás especies. Teniendo esto en cuenta, no podemos pretender que esta etapa del test se aplique a todos los casos, sino solamente a aquellos en los que se produzca un tratamiento de una especie, distinto del género. Esta relación se produce, según nuestro criterio, en veinte de las 63 aplicaciones del test que hemos trabajado en la jurisprudencia. Estos veinte casos son aquellos en los que consideramos que el test ha sido utilizado correctamente. De ellos, el Tribunal aplicó este primer tramo en dieciocho oportunidades. De aquellas que a nuestro juicio deberían haber sido abordadas con la determinación del tratamiento legislativo diferente, dos no lo fueron.


    En nuestro criterio, el Tribunal ha desarrollado bien este primer paso del test en ocho de los diecinueve casos que trabajó35. Hubo nueve casos en los que su trabajo fue puramente descriptivo, sin ninguna consideración sobre la naturaleza de las cosas que debe estar involucrada en el tratamiento del tema porque le da rigurosidad, además de cumplir con los artículos 2 inciso 2 y 103 de la Constitución. Tampoco se hace referencias específicas a los temas de realidad social involucrados en el análisis de la determinación del tratamiento legislativo diferente. En la mayoría de los casos se constata simplemente la existencia de dos grupos con tratamiento diferente y se considera que con ello se cumple el primer requisito.


    No hay que olvidar que en esta etapa del test se fijan los grupos humanos con tratamiento distinto. Hay que definir dichos grupos con claridad y, también, perfilar el tratamiento distinto que se les da. Inclusive, se debería hacer una apreciación jurídica de la procedencia o improcedencia de ese tratamiento distinto: no hay que olvidar que la igualdad es un principio constitucional esencial en el derecho contemporáneo.


    Con una mayor fundamentación en este primer paso del test, las sentencias constitucionales serían más precisas y se brindaría mayor seguridad jurídica en los precedentes, porque se estaría tratando con mucha más precisión las particularidades del caso y sus posibilidades de generalización a otros casos futuros.


    Este análisis hace recomendable lo siguiente desde el punto de vista profesional:


    • La defensa en procesos constitucionales debe poner especial énfasis en trabajar este primer paso cuando corresponda. Si lo hace tendrá una mejor posición en el caso porque se elaborará mucho más este aspecto del test y el Tribunal deberá tomar en cuenta tales argumentos. Hasta ahora, como hemos visto, la actitud del Tribunal no ha sido cuidadosa en la aplicación de este primer paso metodológico.


    • El tratamiento de este tema debe hacerse dentro del criterio de clasificación género-especie. Ya hemos visto en la parte conceptual de este tramo del test que, cuando no se hace así, se corre el peligro de hacer comparaciones equivocadas y, consecuentemente, de una errada administración de justicia (nos estamos refiriendo al comentario hecho sobre la sentencia 0025-2007-PI-TC líneas arriba).


    • Exigir que la determinación del tratamiento legislativo diferente se haga en los términos de género-especie es consistente con el artículo 103 de la Constitución,que habla de normas especiales con tácita referencia a su distinción con normas generales.


    • La diferencia de una norma especial en relación a la de su género, puede hacerse «por la naturaleza de las cosas» pero no por «la diferencia de las personas». Estas reglas son materia constitucional expresa que el Tribunal debe aplicar. En general no lo ha hecho y eso quita razonabilidad y proporcionalidad a la aplicación del test. La defensa debe requerir al Tribunal Constitucional que fundamente sus decisiones en estos conceptos y desarrolle su aplicación en cada caso.


    • Al trabajar las diferencias entre los dos grupos, se debe identificar no solamente los asuntos jurídicos y en general abstractos, sino también los elementos de juicio que aporta la realidad para determinar si se justifica o no un trato diferente a la especie de que se trate, en relación a las demás especies del género.


    2.2. Determinación de la «intensidad» de la intervención en el derecho afectado


    2.2.1. Los aspectos conceptuales


    La intensidad de la intervención fue tratada con extensión, inicialmente, en la siguiente sentencia:


    35. «Intensidad» de la intervención. La intervención en el principio de igualdad puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente representarse en una escala de tres niveles[16]:


    - Intensidad grave,


    - Intensidad media,


    - Intensidad leve.


    a) Una intervención es de intensidad grave cuando la discriminación se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitución (artículo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) y, además, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental (v. gr., derecho a la participación política) o un derecho constitucional.


    b) Una intervención es de intensidad media cuando la discriminación se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitución (artículo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) y, además, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legítimo.


    c) Una intervención es de intensidad leve cuando la discriminación se sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitución y, además, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legítimo.


    36. La relevancia de la determinación de la intensidad de la intervención en la igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el análisis del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el análisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparación entre las intensidades de la intervención del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, según ello, examinar si este último es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra parte, en el examen de ponderación o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la intervención en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o grado de realización u optimización del fin constitucional36.


    La intensidad de la intervención trata de ser una medida que, cuando menos en la teoría desarrollada sobre el test en Europa, pretende llevar a valores de expresión numérica para, luego, construir fórmulas en las que se hace un cálculo que arroja finalmente si la medida adoptada por el legislador y sometida a control, es o no constitucional.


    Según la teoría europea, esta medición se debe hacer caso por caso. No tiene vocación de generalidad. De esta manera, una determinada intervención en el derecho puede tener una intensidad grave en tal circunstancia, pero la misma intervención puede tener intensidad media o inclusive leve en otro caso. La medida de la intensidad según aquella teoría, siempre es relativa a las circunstancias particulares de lo que se está juzgando en cada situación.


    Solo esto hace ver que la teoría europea tiene más una analogía con la matemática que, propiamente, una aritmética en el sentido estricto de la palabra. Las disciplinas del conocimiento se matematizan cuando adquieren unidades de medida uniformes expresadas en términos numéricos. Así, un kilo, un litro, un metro y sus subdivisiones son en principio iguales en todos los laboratorios de todo el mundo. Cuando se dice tres metros en China, equivalen a los tres metros en Kenia y a los tres metros en Perú. El metro tiene una definición verificable físicamente37. Esta definición, como puede verse en la nota de pie de página, es compleja y de gran precisión, todo muy distinto a dar un peso de grave, medio y leve a una intensidad de intervención en la igualdad que puede tener un peso distinto en otras circunstancias.


    El test de proporcionalidad europeo puede dar la impresión de matematización pero solo es una estructura argumentativa con un disfraz matemático que no corresponde a lo que se concibe, cuando menos contemporáneamente, como matematización de una disciplina del conocimiento.


    Por lo demás, nuestro Tribunal Constitucional nunca ha aplicado el test de proporcionalidad dando formas numéricas. Por consiguiente, no haremos tratamiento exhaustivo de la metodología desarrollada al respecto principalmente por Alexy38. Más bien, abordaremos la caracterización de este tramo del test hecha por el Tribunal Constitucional en la cita transcrita.


    Puede verse que las variables con las que el Tribunal clasifica la gravedad de la intervención son dos: el tipo de discriminación y el rango del derecho restringido dentro del ordenamiento jurídico de que se trate.


    Así, podemos formar la siguiente matriz:


    • La intervención de intensidad grave requiere discriminación proscrita nominalmente por el artículo 2 inciso 2 de la Constitución (origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) y, adicionalmente, la restricción o impedimento de un derecho de rango constitucional.


    • La intervención de intensidad media requiere discriminación proscrita nominalmente en la Constitución y restricción o impedimento de un derecho que no tenga rango constitucional o, también, de un interés legítimo.


    • La intervención de intensidad leve será la otra combinación posible: discriminación no expresamente enumerada en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución y restricción o impedimento de un derecho que no tiene rango constitucional o, también, de un interés legítimo.


    La variable que se refiere al rango constitucional o inferior del derecho, así como a la existencia de un interés legítimo, no presenta mayor problema de definición conceptual, aunque en la práctica puede haber muchas confusiones porque, bien vistas las cosas, prácticamente cualquier derecho dado por normas inferiores a la Constitución puede ser considerado especie del género de derechos que existen en las Constituciones o en los tratados internacionales relativos a derechos humanos. La casuística tendrá que ser discriminada cuidadosamente.


    Sin embargo, consideramos que hay una equivocación cuando se hace la diferencia entre la intensidad leve y las otras dos en lo referido a la naturaleza de la discriminación involucrada en el caso, por aplicación de la lista de causales de discriminación considerada en la Constitución. En efecto, el artículo 2 inciso 2 de nuestra Carta dice lo siguiente:


    Toda persona tiene derecho: […] 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole […].


    La recta interpretación del texto de este inciso nos lleva a la conclusión de que la Constitución prohíbe cualquier tipo de discriminación porque, luego de la enumeración de causales específicas añade «[…] o de cualquier otra índole». Los motivos de discriminación expresamente mencionados (origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión y condición económica) no son una lista taxativa que tenga un grado superior de consideración a cualquier otra discriminación. Son solo una enumeración abierta que quiere expresar un especial énfasis en esos casos, probablemente, porque son los más frecuentes en la sociedad. Sin embargo la afirmación final de que se prohíbe constitucionalmente cualquier discriminación de cualquier otra índole, hace que toda discriminación sea igualmente inconstitucional, no importando la razón por la que se discrimine.


    Por tanto, cuando la cita jurisprudencial hecha antes dice que la calificación leve corresponde al caso en que existe discriminación que «[…] se sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitución» se equivoca. Como ya hemos demostrado, todas las discriminaciones son anticonstitucionales.


    Es más: las discriminaciones nombradas expresamente en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución no son las únicas que tienen relevancia constitucional. Hay muchas otras que existen expresamente en el texto de la Carta, o que han sido determinadas por la jurisprudencia del propio Tribunal. Ejemplos son los siguientes:


    • La discriminación por razones culturales (artículo 2 inciso 19 de la Constitución);


    • Por privación de la nacionalidad o de los documentos que la acreditan (artículo 2 inciso 21 de la Constitución);


    • La discriminación en la libertad, especialmente los casos de esclavitud, servidumbre y trata de seres humanos (artículo 2, inciso 24, literal d. de la Constitución);


    • La presunción de inocencia que no permite discriminar a quien haya sido acusado pero no sentenciado (artículo 2, inciso 24, literal e. de la Constitución);


    • La edad, que protege especialmente al niño, al adolescente y al anciano en situación de abandono, lo que no es necesariamente condición económica porque la discriminación puede también ser moral o espiritual (artículo 4 de la Constitución);


    • La no discriminación por incapacidad física o mental (artículo 7 de la Constitución);


    • La no discriminación por razones de salud, pues se debe hacer acción positiva con los enfermos (artículo 9 de la Constitución);


    • La no discriminación en materia de seguridad social (artículos 10 y 11 de la Constitución, y sentencia 0008-96-I-TC39 que condena esta discriminación);


    • La no discriminación por circunstancias de educación y analfabetismo (artículos 16 y 17 de la Constitución);


    • El énfasis en la igualdad de oportunidades en el trabajo sin discriminación (artículo 26 inciso 1 de la Constitución y sentencia 2317-2010-AA-TC40, fundamentos 31 y 32);


    • La igualdad en el ejercicio de los derechos ciudadanos (artículos 30 y 31 de la Constitución);


    • El derecho de no discriminación en materia de acceso al trabajo en la función pública (artículo 39 de la Constitución y sentencia 0025-2005-PI-TC).


    • La posición inequitativa de la pequeña empresa en el mercado, que exige acción positiva del Estado (artículo 59 de la Constitución, que exige del Estado una promoción de estas empresas que sufren desigualdad, es decir, discriminación).


    Ninguna de estas trece causales de discriminación está expresamente mencionada en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución. Algunas de ellas podrían eventualmente ser incorporadas en el rubro de «condición económica» pero, en realidad, cada causal de las enumeradas es específica y con características particulares, al tiempo que tiene significativa relevancia constitucional. Por esto, todas están en la parte del artículo 2 inciso 2 de la Constitución que dice «Nadie debe ser discriminado por motivo […] de cualquiera otra índole».


    Por consiguiente, la intensidad leve definida en la sentencia 6089-2006-PA-TC en rigor no existe: es igual a la intensidad media. No hay dos variables que definen los tipos de intensidad en la intervención de la igualdad sino solo una: cuando se afectan los derechos de rango constitucional y cuando se afectan los de derecho inferior. Toda discriminación es anticonstitucional no importa el motivo que tenga.


    Y la mejor muestra de que solo hay dos tipos de intensidad es que cuando el Tribunal Constitucional ha dado una calificación de manera expresa, lo ha hecho solo en términos de grave41 o leve42. Ninguna intervención de las que estudiamos en el análisis de casos ha merecido el calificativo de media.


    El Tribunal Constitucional, en la parte final de la cita hecha párrafos arriba a la sentencia 0045-2004-PI-TC, hace constar que la calificación de la intensidad de la intervención en la igualdad se usa luego para compararla con la intensidad de otros factores estudiados en el test, en particular dos:


    • En el quinto tramo del test, la necesidad sirve para comparar la intensidad de la intervención producida en el derecho y la intensidad que podrían tener otras posibles fórmulas de intervención, distintas a las que se han utilizado (esto porque, como veremos, la necesidad evalúa si la medida restrictiva adoptada, tiene alternativas menos gravosas para el derecho restringido). Hay que notar que en el fundamento 36 de la sentencia 0045-2004-PI-TC que venimos comentando, esta explicación de cómo se usa la determinación de la intensidad en la necesidad no está hecha pensando solo en el derecho de igualdad. Dicho fundamento dice «[…] en el análisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparación entre las intensidades de la intervención del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, según ello, examinar si este último es de menor intensidad o no respecto al primero». Por consiguiente, esta descripción del uso de la intensidad de la intervención autoriza a utilizarla tanto cuando se trate del derecho de igualdad, como de cualquier otro derecho. Así ha sido en la práctica.


    En el apartado 2.5.1. de este trabajo analizamos resultados de nuestro trabajo de casos en relación a la comparación indicada. Nuestra conclusión general consiste en que la medición hecha contribuye a elevar la calidad de la administración de justicia constitucional.


    • En el sexto tramo del test, siempre según el fundamento 36 de la sentencia 0045-2004-PI-TC «[…] la intensidad de la intervención en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o grado de realización u optimización del fin constitucional» (que es el tercer paso del test). Hay que hacer aquí dos comentarios iniciales: el primero, que ahora sí dice que se trata del derecho de igualdad; el segundo, que a pesar de ello, en la práctica, el Tribunal ha utilizado esta comparación con cualesquiera derechos constitucionales.


    En términos prácticos, esto quiere decir que en el sexto tramo del test se hará una comparación entre la restricción del derecho y el grado en que se obtiene el fin constitucional de que trata el tercer tramo del test. Un ejemplo contribuye a aclarar las cosas: si restrinjo la libertad de reunión de las personas en un sitio en el que sus vidas corren peligro, pero les permito reunirse en otro lugar, normalmente habría una intervención de menor importancia en el derecho de reunión, que el grado de cumplimiento del fin de resguardar la integridad de esas personas ante cualquier posible daño. Sin embargo, si prohibiera toda manifestación sin posibilidad de hacerla en otro lugar alternativo, porque cabe la posibilidad remota de que las personas sufran un daño al hacerla donde quieren, entonces estaría restringiendo gravemente el derecho de reunión y alcanzando solo muy limitadamente el fin de proteger a las personas. En el primer caso, la restricción sería constitucionalmente correcta. En el segundo sería incorrecta.


    Nuestro análisis de casos sobre este aspecto indica que el fin perseguido no suele ser evaluado sino de manera subjetiva. Consecuentemente, la comparación que se realiza es inconsistente y, en general, expresa más la subjetividad con que el Tribunal llegó a resolver el caso, que un planteamiento metodológico razonado y consistente.


    Un asunto que es importante destacar de los dos apartados inmediatamente anteriores de este texto consiste en que la intensidad de la intervención no solo es aplicable a casos de diferenciación en materia de igualdad (cuando a una especie se le da un tratamiento jurídico que a las demás especies de su mismo género), sino en cualquier intervención que restrinja un derecho constitucional. Esto es así porque, como acabamos de ver, la intensidad de la intervención también puede ser comparada con la intensidad del cumplimiento del fin constitucional y, en ese caso, ya no estamos ante dos derechos en colisión, sino ante la comparación de intensidades entre una medida concreta de restricción de un derecho y el fin perseguido con esa medida. Esto puede ocurrir en la intervención de cualquier derecho constitucional, no solo de la igualdad. Consiguientemente, este tramo del test no pertenece solo a los casos de derecho de igualdad: debe realizarse en toda aplicación del test.


    Lo que acabamos de decir tiene una consecuencia inmediata en los criterios para la determinación de la intensidad de la intervención como grave, media o leve: según el Tribunal Constitucional esas intensidades se miden, entre otros parámetros, por el tipo de factor de discriminación o diferenciación que se ha utilizado, vinculándolo a la enumeración de prohibiciones de discriminación del artículo 2 inciso 2 de la Constitución. Sin embargo, cuando no se trate del derecho de igualdad esta variable de calificación no podrá ser utilizada, porque no estamos discutiendo el tema de discriminación-diferenciación. Esta es otra poderosa razón para descartar el carácter taxativo que el Tribunal ha dado a los elementos de discriminación prohibidos con nombre propio en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución.


    En síntesis, sobre el segundo tramo del test de proporcionalidad que trata de la intensidad de la intervención, podemos decir que se debe aplicar toda vez que se utilice el test de proporcionalidad y que no tiene una formulación matemática, a pesar que la teoría europea así lo pretende. Se trata de una apreciación, caso por caso, de la gravedad de la intervención en un derecho determinado. El Tribunal Constitucional ha formulado un sistema de calificación de tres intensidades en base a lo que, estimamos, es una equivocada lectura del artículo 2 inciso 2 de la Constitución, pues considera de especial relevancia a las discriminaciones por razón de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión y condición económica, pero no ha reparado en que la Constitución, luego de esta enumeración no taxativa, prohíbe discriminación «de cualquiera otra índole», con lo cual no hay discriminación que no sea inconstitucional. Tampoco ha reparado el Tribunal en que hay muchas causales de exclusión de la discriminación, establecidas a lo largo de toda la Constitución y que no están expresamente mencionadas en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución. Por ello, tal variable de distinción entre los grados de afectación de los derechos constitucionales no debe ser tomada en cuenta según nuestro criterio. En virtud de ello, solo existen dos calificaciones posibles: la discriminación grave, que afecta derechos constitucionales, y la otra (leve tendrá que ser) que afecta derechos no constitucionales. Por lo demás, como se ha dicho, no siempre este segundo tramo del test tiene que ver con el problema de discriminación-diferenciación. Por consiguiente, en estos últimos casos los criterios del artículo 2 inciso 2 no tienen intervención alguna.


    La utilización de la calificación de la intensidad de la intervención en el derecho afectado, para compararla luego con otra intensidad de intervención posible en el derecho afectado, es importante porque contribuye a elevar la calidad de la argumentación y la motivación de las resoluciones jurisdiccionales. Debería ser utilizada más intensamente. Los abogados deben hacer hincapié en ella cuando elaboren sus argumentaciones frente al Tribunal Constitucional.


    Sin embargo, la comparación de la intensidad de la intervención en un derecho con la intensidad de cumplimiento del fin de la norma, muestra una aplicación endeble y subjetiva. Da la impresión de que, en estos casos, se proyecta una evaluación no comprobable hecha por el Tribunal y que es especialmente cuestionable por la forma cómo se evalúa el cumplimiento del fin constitucional.


    2.2.2. La aplicación práctica de «la intensidad de la intervención» en la jurisprudencia


    Este segundo tramo del test de proporcionalidad es escasamente utilizado por el Tribunal en sus sentencias. De las 63 aplicaciones que hemos estudiado, solo se utiliza en quince de ellas, es decir, en menos de una de cada cuatro43.


    De estos quince casos, en nuestra opinión, su uso se fundamenta correctamente solo en cinco casos44; en un caso adicional se hace una aplicación puramente descriptiva, sin ninguna consideración de razonabilidad45 y en nueve casos la fundamentación es defectuosa46. Las cifras muestran que la jurisprudencia del Tribunal no ha puesto énfasis en una adecuada motivación del uso de este tramo del test.


    Eso es preocupante porque, de acuerdo a las reglas establecidas por el propio Tribunal para este procedimiento metodológico, la determinación de la intensidad de la intervención es la calificación que, luego, será contrastada con otra intervención en el derecho o con el grado de cumplimiento del fin constitucional. Si no se hace, o si se hace deficientemente, todo el test pierde sustento, es decir, pierde su nombre, que es la proporcionalidad o la razonabilidad.


    En los 48 casos en los que este paso no fue aplicado, el resultado del test tendió a ser subjetivo e inmotivado. Eso quita seguridad jurídica en su aplicación porque la intensidad de la intervención es fundamental, tanto en la versión europea del test como en la de nuestro Tribunal.


    Desde el punto de vista estrictamente profesional de aplicación de la intensidad de la intervención, el estudio hecho nos sugiere las siguientes recomendaciones:


    • La defensa debe realizar el paso de la intensidad de la intervención siempre que el test de proporcionalidad sea susceptible de aplicación al caso. Eso permitirá exigir al Tribunal que sea exhaustivo en su análisis.


    • La calificación de la intensidad de la intervención en el derecho debe siempre ser planteada, según el Tribunal Constitucional, en función de las dos variables que él mismo ha establecido: el artículo 2 inciso 2 de la Constitución y el tipo de derecho perjudicado con la intervención. Nosotros sostenemos que el artículo 2 inciso 2 de la Constitución convierte en inconstitucional cualquier discriminación y no solo las enumeradas en él. Por lo demás, como hemos visto antes, hay muchas otras discriminaciones prohibidas a lo largo del texto constitucional de manera expresa. No hay por qué dar a la enumeración del artículo 2 inciso 2 un carácter taxativo que no tiene. Por ello, sugerimos que la calificación de la intensidad de la intervención sea hecha como grave si se afecta un derecho constitucional o como leve si se afecta uno infra constitucional. Esto debe ser claramente fundamentado porque es esencial para el paso quinto del test y, eventualmente, para el sexto.


    • Siempre debemos dar una calificación expresa a la intervención en el derecho afectado, sea que utilicemos el sistema de grave o leve como sugerimos, o que usemos el que añade el grado medio entre los dos, que es la que ha establecido el Tribunal. Si no hacemos una calificación expresa en cada caso, la calificación final que se haga en la sentencia podrá tener caracteres subjetivos más que objetivos.


    • Se debe requerir al Tribunal que haga expresa y fundamentadamente la calificación de la intensidad de la intervención. El estudio de casos muestra que, cuando no ocurre así, la administración de justicia se torna subjetiva y queda, en general, infundamentada. Esto ha ocurrido en la mayoría de los 63 casos que hemos revisado en este estudio.


    2.3. Determinación de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin)


    2.3.1. Los aspectos conceptuales


    La primera caracterización de este tramo del test la encontramos en la siguiente sentencia:


    La diferenciación debe sustentarse en una intencionalidad legítima, determinada, concreta y específica, cuyo fin sea la consecución o aseguramiento de un bien o valor constitucional, o de un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es decir, deberá asentarse en una justificación objetiva y razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente aceptados. Es por ello que no cabe hablar válidamente de un proceso diferenciador de trato cuando este se basa en supuestos de hecho o situaciones abiertamente subjetivas47.


    Esta caracterización de la determinación de la finalidad del tratamiento diferente ha sido repetida en varias oportunidades. El eje de este texto consiste en que constatada una diferenciación, según el análisis hecho en los dos pasos previos, ella solo es constitucionalmente válida si puede exhibir un fin que constituya un bien o valor constitucional, o un bien o valor constitucionalmente aceptable. Esta diferencia no nos es clara: si se trata de un bien o de un valor constitucional que la Constitución acepta, entonces se trata de un bien o de un valor constitucional. A nuestro juicio la argumentación es innecesariamente recargada.


    Sin embargo, más allá de estos detalles (que sin embargo pueden llevar a confusiones interpretativas y por eso es importante resaltarlos), la argumentación final consiste en que cuando se establezca una diferencia de género o especie que produce una consecuencia jurídica diferente para cada uno de los dos grupos regulados, siempre tiene que haber un bien o valor constitucional en cumplimiento. Esto equivale a decir que no se puede diferenciar a las personas por razones infra constitucionales o, simplemente, sin razones constitucionales. La razón es que la igualdad es un derecho de rango constitucional48. Sin embargo, como veremos después, esta afirmación es flexibilizada y se admite fines que no sean incompatibles con la Constitución, concepto diferente al primero.


    Hay que recordar que, según el artículo 3 de la Constitución, ella es un sistema abierto: «La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno». Todos estos contenidos pueden ser finalidades de diferenciación legítima.


    Hasta aquí, podría decirse que la determinación del fin de la diferenciación sería, por definición, un tema del derecho a la igualdad y no de otros derechos. Sin embargo, la siguiente sentencia cambia el sentido de las cosas. Dice lo siguiente:


    Es la protección de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervención estatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restricción de un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin legítimo y, además, de rango constitucional49.


    En este párrafo el Tribunal ya no se está refiriendo a casos de diferenciación del tratamiento jurídico de una especie en relación al tratamiento diferente que se hace al resto de especies de su género. Lo que aquí se dice es que, haya o no comparación cuando se restringe un derecho fundamental, ello solo puede hacerse cuando se persiga un fin constitucional. La referencia a un tertium comparationis ya no es necesaria.


    La razón de ello queda ratificada en la siguiente cita: «134. […]No tendría ningún sentido examinar si una medida legislativa resulta proporcional con el fin que se pretende si previamente no se ha verificado si el mencionado fin es contrario al sistema de valores de la Constitución»50.


    De esto se deduce que este tramo del test no es aplicable solamente a los casos en que está en discusión la igualdad, sino cualquier otro derecho constitucional.


    La naturaleza constitucional del fin que persiga la restricción de un derecho fundamental varió con el desarrollo jurisprudencial. En las primeras citas de este apartado de nuestro trabajo se puede ver que el fin constitucional debía ser bastante expreso en el texto de la Carta. Posteriormente, sin embargo, el Tribunal varió el concepto hacia el que se formula en la siguiente cita:


    135. En efecto, el trato dispar realizado por el Legislador debe contener la persecución de un fin constitucionalmente legítimo, es decir, que no esté prohibido expresa o implícitamente por la Constitución. Por ello, atendiendo a la presunción de constitucionalidad de la leyes, «toda la variedad de los fines establecidos por el propio Parlamento y que no entren en disonancia con la Constitución, adquiere carta de legitimidad constitucional. De esta manera, se logra un equilibrio entre los principios de supremacía de la Constitución y de máxima eficacia de los derechos fundamentales, por una parte, y el principio democrático, por otra51.


    En las citas jurisprudenciales hechas anteriormente, el fin constitucional debe serlo positivamente: debe ser un bien o valor, y puede ser expresamente contenido en la Constitución o ser aceptable constitucionalmente. En esta última cita se toma un significado negativo: será un fin que constitucionaliza la diferencia hecha si no «entra en disonancia» con la Constitución. Esto es importante porque permite la existencia de fines que no tengan rango propiamente constitucional, pero que sean importantes y no inválidos frente a las normas constitucionales. Esta forma de ver las cosas amplía la posibilidad de establecer diferencias válidas dentro del derecho.


    Desde el punto de vista dogmático, la jurisprudencia vincula esta argumentación a las reglas democráticas de organización del Estado: la discrecionalidad del legislador alcanza a todo lo que no sea inconstitucional como finalidad posible de ser establecida para una diferencia constitucionalmente válida. Después de todo, el límite de ejercicio de poder del Congreso de la República es que no actúe inconstitucionalmente (todos debemos cumplir la Constitución dice su artículo 38 y ello incluye a los poderes constituidos, desde luego). En adición a ello está la presunción de constitucionalidad de la ley que, dentro de este contexto, funciona de la siguiente manera: «137. De presentarse un caso que ofrezca dudas en cuanto a la identificación de la legitimidad de la finalidad del trato legislativo diferenciado, atendiendo a la mencionada presunción de constitucionalidad de la ley, debe considerarse que la diferenciación contiene, prima facie, un fin constitucional»52.


    El fin constitucional para la legitimidad de la diferenciación tiene que ser averiguado con el razonamiento pero, también, con fuentes documentales con la finalidad de evitar la pura argumentación retórica sobre los fines de las diferencias que el derecho establece. Dijo el Tribunal Constitucional:


    136. Uno de los problemas que se puede presentar en este paso, es ¿cómo identificar la finalidad de la diferencia de trato? Al respecto, cabe precisar que la respuesta a tal interrogante exige una labor interpretativa, la que deberá tomar en consideración las siguientes fuentes: «la propia Constitución —por ejemplo, en el supuesto de las reservas específicas de regulación de los derechos fundamentales—; el texto de la ley enjuiciada —mediante una interpretación teleológica-objetiva de las disposiciones que la componen e incluso de su preámbulo—; y su exposición de motivos y los trabajos parlamentarios en que constan los debates en que se fraguó —interpretación teleológica-subjetiva—»53.


    En algunos casos, el Tribunal pretendió distinguir entre el fin y el objetivo de la diferenciación. Dio explicaciones confusas sobre esta taxonomía:


    37. La finalidad del tratamiento diferente. El fin del tratamiento diferenciado comprende dos aspectos que deben ser distinguidos: objetivo y fin. El objetivo es el estado de cosas o situación jurídica que el legislador pretende conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a ser el derecho, principio o bien jurídico cuya realización u optimización se logra con la conformación del objetivo. La finalidad justifica normativamente la legitimidad del objetivo del tratamiento diferenciado54.


    Da la impresión de que el objetivo es el resultado de aplicar la norma de diferenciación y que el fin es la causa por la cual se dicta la norma. Así, una norma de tipificación penal tiene el objetivo de sancionar con una pena al culpable de la conducta atípica. Al mismo tiempo, tiene la finalidad de disminuir las conductas ilícitas penales dando más seguridad.


    En la práctica, el Tribunal Constitucional ha utilizado poco esta discriminación de conceptos y, cuando la aplicó, no le fue de mucha utilidad. Por ello, estimamos que la diferenciación entre objetivo y fin no debe ser utilizada regularmente en este tipo de análisis jurídico.


    En síntesis, entonces, podemos decir que este tercer tramo del test de proporcionalidad tiene que ver con todos los derechos constitucionales y no solo con el derecho de igualdad. Se sostiene que toda diferenciación en materia de igualdad, y en términos más amplios que toda intervención que restrinja un derecho constitucional, debe obedecer a un fin constitucional. Un fin es constitucional no cuando está expresamente establecido en la Constitución sino cuando no pueda ser calificado como inconstitucional. Esto equivale a decir que el fin buscado no debe estar necesariamente señalado de manera expresa en el texto constitucional, pero debe ser compatible con él. Todo fin incompatible con la Constitución acarreará la inconstitucionalidad de la intervención en los derechos constitucionales. Es preciso identificar claramente el fin que se ha propuesto el tratamiento diferencial realizado. Si no ha sido declarado expresamente, debe ser indagado a través de fuentes documentales como las que la sentencia antes citada ha indicado. En algunos casos el Tribunal Constitucional buscó discriminar entre fin y objetivo pero, en nuestra opinión, es una diferencia sin aplicación práctica útil.


    2.3.2. La aplicación práctica de «la determinación de la finalidad del tratamiento diferente» en la jurisprudencia


    A diferencia de lo que ocurre con los dos tramos anteriores del test, en este la utilización es intensiva: fue utilizado en 49 casos (78% del total de los estudiados). A pesar de que es un tramo obligatorio y esencial para el desarrollo del test, en catorce casos no hay referencia a él55.


    Según nuestro criterio, el Tribunal fundamentó bien la existencia del fin constitucional en 25 de los 49 casos56. En cuatro tuvo una fundamentación defectuosa57 y en diecinueve fue puramente descriptivo58. La evaluación estadística indica que el 51% de los casos fue resuelto correctamente. Es más de la mitad pero no mucho más. Reflexión especial requiere el alto número de casos puramente descriptivos, que alcanza al 39% del total de procesos en los que se aplicó este tramo del test.


    En general, en todos estos casos lo que el Tribunal hace es constatar muy operativamente que en la restricción de un derecho constitucional sometido a control de constitucionalidad, hay un determinado fin. Generalmente lo enuncia de manera expresa pero en forma totalmente acrítica, y esto es muy discutible por las siguientes razones:


    • Primero, porque la existencia de un fin constitucional, o no inconstitucional como en realidad lo ha calificado la jurisprudencia, tiene que ser claramente delimitado y escudriñado. Es necesario además precisarlo con claridad y especificidad y determinar la relevancia constitucional en el caso concreto. Esto no ha sido así en varios casos. Entre ellos destacamos los siguientes:


    En el proceso 0001-2009-PI-TC (calificado como descriptivo por nosotros), referido a que para ser vocal, juez o fiscal del Fuero Militar Policial se requiere ser miembro del Cuerpo Jurídico Militar Policial y que, en consecuencia, no puede ingresar a él quien no pertenezca a dicho cuerpo, la finalidad se estableció en los siguientes términos: «debe precisarse que de una interpretación teleológica de los extremos de la disposición cuestionada, se desprende que esta tiene como fin: i) garantizar la optimización y la eficacia de la función jurisdiccional y fiscal en el FMP, de modo tal que quienes actúen en y ante la jurisdicción militar posean los mayores conocimientos sobre el ámbito militar; ii) velar por que las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional, respectivamente, cumplan a cabalidad con sus funciones constitucionales de defensa, seguridad y preservación del orden interno de la nación; y, iii) coadyuvar a la vigencia de los derechos fundamentales de los procesados en la jurisdicción militar» (fundamento 120 de la sentencia indicada). Los fundamentos segundo y tercero son de una generalidad a nuestro juicio improcedente en un análisis específico de caso, en el cual lo que hay que determinar es si un trato legislativo diferente es discriminatorio o no. Incidentalmente, fueron estos dos últimos fines los que condujeron en esta sentencia a cambiar un precedente establecido previamente en otras dos sentencias. En el fondo, toda norma relativa a las Fuerzas Armadas y a la Policía Nacional tiene que ver con que cumplan a cabalidad con sus funciones y con que se defiendan los derechos fundamentales. Son afirmaciones de una agregación tal que es puramente declarativa.


    En el proceso 0017-2008-PI-TC (calificado como descriptivo por nosotros) el Tribunal discutía si era o no constitucional una ley que prohibía el establecimiento de filiales universitarias. Caracterizó su finalidad de la siguiente manera: «Desde la perspectiva del legislador, como quedó dicho, la finalidad de prohibir la creación de filiales universitarias se circunscribe concretamente a evitar que continúe extendiéndose el problema ya detectado de proliferación de filiales «que no cumplen con los mínimos niveles de exigencia académica»[26]. A su juicio, este es el objetivo inmediato que pretende lograrse, y la finalidad mediata es evitar la afectación del artículo 13º de la Constitución, al permitirse la institucionalización de un servicio educativo que no tiene por objeto el desarrollo integral de la persona humana» (fundamento 66 de la sentencia indicada). Todo el medio universitario sabe, en el Perú, que el establecimiento de filiales ha sido, predominantemente, una vía para el lucro a través de la educación universitaria y que, en general, es muy difícil que las autoridades académicas que están en un lugar determinado del país, puedan garantizar calidad en lugares distantes. Este elemento de realidad, que era de esencial consideración, no fue tomado por el Tribunal Constitucional. Entonces, la ley cuestionada quedó en posición de buscar finalidades genéricas pero no finalidades específicas de importancia cuando se trata del servicio (y no del lucro) educativo.


    En el expediente 1875-2006-PA-TC (calificado como descriptivo por nosotros) se discutía si era constitucional que la nueva Ley del Servicio Diplomático y su reglamento establecieran que los miembros del Servicio Diplomático en situación de actividad, al cumplir sesenta y cinco años de edad, pasen a formar parte del denominado Cuadro Especial, con las limitaciones de no poder ocupar cargos en órganos de línea y permanentes en el exterior. El Tribunal Constitucional estableció la finalidad de las normas en los siguientes términos: «En cuanto al tercer paso (verificación de la existencia de un fin constitucional en la diferenciación), cabe mencionar que el Procurador del Ministerio de Relaciones Exteriores sostiene que la medida se justifica en el hecho de potenciar que los diplomáticos de menor edad también tengan oportunidad de ocupar cargos en órganos de línea y cargos permanentes en el exterior, ya que la mayoría de los demandantes, como se acredita en autos, han ocupado los mencionados cargos. El Tribunal estima que, prima facie, el fin perseguido no es ilegítimo en el marco de la Constitución. En consecuencia, las normas cuestionadas superan el tercer paso del test de igualdad». Pero aquí hay un error lógico: el Tribunal Constitucional ha aceptado acríticamente la afirmación del Procurador del Ministerio de Relaciones Exteriores sin darse cuenta que la norma sujeta a control no es una facilitación del acceso a cargos de los más jóvenes sino, textualmente, la prohibición del acceso a cargos y responsabilidades de los mayores de 75 años. En todo caso, la norma que tuviera el fin que estableció el Tribunal hubiera sido una de este significado: «Los cargos de órganos de línea y cargos permanentes en el exterior serán ocupados preferentemente por los funcionarios menores de setenta y cinco años». Es una norma muy distinta a la que se discutía: el Tribunal no cumplió exitosamente con establecer el fin constitucional de la norma cuestionada en este caso. La enunciación de dicho fin era muy simple: prohibir a los funcionarios mayores de 75 acceder a tales cargos. Y esto sí parece inconstitucional59.


    En el expediente 3116-2009-PA-TC (calificado como defectuoso por nosotros) el Tribunal Constitucional discutía si la determinación de valor cero al arancel del cemento importado era o no constitucional. En este caso, el Tribunal no solo señaló cuál era el fin de la norma sino que debatió con ella al decir lo siguiente:


    En sentido similar, debe señalarse que no se encuentra demostrado que la medida de reducción de las tarifas arancelarias de las sub-partidas nacionales mencionadas persiga una finalidad constitucional legítima, pues si bien en los considerandos del Decreto Supremo 158-2007-EF se señala que dicha medida tiene por objeto promover la eficiencia y competitividad de la economía, en autos no existe prueba alguna que respalde dicha consideración o demuestre que ello se esté produciendo. Y es que, no solo basta invocar o alegar una finalidad constitucional legítima para justificar la medida de tratamiento diferenciado, sino que también, en algunos casos, es necesario demostrar que efectivamente la medida persigue lograr dicha finalidad, supuesto que no sucede en el caso de autos.


    El Tribunal quita mérito al fin diciendo que no está probado que sea constitucional, como si una decisión de política económica debiera estar sustentada en hechos ocurridos ex ante. De esta manera no se podría asignar un fin a ninguna medida tributaria o presupuestal, porque no estaría probado que servirían para lo que se proponen. Todas ellas podrían ser calificadas de inconstitucionales porque «no prueban lo contrario». El defecto de razonamiento de la sentencia en este caso, hace ver que el voto parece como decidido desde antes, sin seguir un método exento de consideraciones subjetivas. El Tribunal dice que «en algunos casos, es necesario demostrar». Este es otro error de razonamiento: o se debe demostrar en todos los casos, o no se debe demostrar en ninguno o, alternativamente, el Tribunal debe establecer los criterios según los cuales se determine cuáles son los casos en los que es necesario demostrar y en los que no lo es. El tipo de razonamiento seguido en la sentencia que aquí comentamos, al determinar el fin constitucional, es clarísimamente subjetivo y contrario a la objetividad que el test pretende seguir.


    • Mucho más importante aún es el problema de la medición de la intensidad del cumplimiento del fin constitucional esbozado pues ni la doctrina ni el Tribunal han señalado los elementos metodológicos objetivos y preestablecidos para hacerlo. Mientras la intensidad de la intervención en un determinado derecho constitucional tiene unos parámetros de medición, como hemos visto antes, la calificación del fin constitucional no tiene ninguno.


    En el estudio de casos que hemos hecho, en los once en los que se ha contrastado la intensidad de la intervención con el grado de cumplimiento del fin, hemos visto un trabajo esencialmente subjetivo del Tribunal en el cual se ha dicho lo siguiente:


    1. Intervención grave en el derecho pero cumplimiento superior del fin60.


    2. Intervención de intensidad media en el derecho y cumplimiento medio del fin61.


    3. Intervención baja en el derecho y, se supone, cumplimiento alto del fin porque, aunque no se califica este cumplimiento, se considera que la medida tomada es constitucional62.


    4. Intervención baja en el derecho que optimiza «en mayor medida» el cumplimiento del fin63.


    5. Intervención leve en el derecho y cumplimiento del fin «sin duda, superior»64.


    6. Intervención leve en el derecho y «el fin constitucional […] se optimiza»65.


    7. Intervención leve en el derecho y fin de grado de satisfacción elevado66.


    8. Intervención leve en el derecho y fin cumplido con «eficacia moderada»67.


    9. Intervención leve en el derecho y cumplimiento elevado del fin68.


    10. Intervención de baja intensidad en el derecho que «optimiza en mayor medida» el cumplimiento del fin69.


    11. Finalmente, existe un caso en el que simplemente no se compara la intervención en el derecho y el cumplimiento del fin constitucional pero se declara válida la norma emitida: «[…] el especial interés público que reviste a esta actividad económica y fundamenta el beneficio de pases libres y diferenciados, no resulta ser una medida de gravosidad extrema, que afecte de manera desproporcionada el ejercicio de la libertad de empresa de los transportistas. En consecuencia, este Colegiado confirma la constitucionalidad de la Ley 26271»70.


    Esto muestra rápidamente, con solo revisar las palabras utilizadas para calificar el cumplimiento del fin constitucional, que la comparación resulta completamente subjetiva. Si bien en la mayoría de los casos hay una calificación de la intensidad de intervención en el derecho, luego el término comparativo, que es lo que ocurre con el fin constitucional buscado por la restricción, es arbitrario y en la mayoría de los casos vago. Podemos afirmar que, en todos estos casos, la utilización del test para comparar intervención en el derecho con cumplimiento del fin ha servido para dar una apariencia de seriedad metodológica a una evaluación esencialmente subjetiva. Desde el punto de vista del ejercicio profesional, es importante tener esto en cuenta para reforzar la argumentación y para vigilar que el Tribunal haga una motivación rigurosa. En estos casos no lo hizo y eso es, en nuestro criterio, un grave defecto.


    Las recomendaciones de uso profesional que el estudio de estos casos hace aconsejable en materia de determinación del fin constitucional son las siguientes:


    • Se debe establecer siempre el fin constitucional del acto restrictivo de los derechos constitucionales sometido a control. Este fin debe ser enunciado lo más clara y precisamente posible con la finalidad de utilizarlo con posterioridad, especialmente al hacer la ponderación entre el grado de cumplimiento del acto restrictivo y del fin perseguido. Esto también permite un diálogo con el Tribunal y con las instancias inferiores al trabajar sobre el test.


    • El fin constitucional y su grado de obtención deben ser evaluados mediante un procedimiento de medición objetivo. El Tribunal Constitucional no ha establecido cuál es ese procedimiento de medición. Por consiguiente, debemos optar por uno y aplicarlo. Esto hará necesario que el Tribunal lo critique en su eventual sentencia y haya explícito el suyo.


    • Es preciso requerir al Tribunal Constitucional, en cada caso, que haga una medición de la intensidad del cumplimiento del test en cada uno de los casos y en esta etapa del test, no en la de ponderación (la sexta) en la que suele tratar el tema con la generalidad y ambigüedad que hemos demostrado en la enumeración previa de once casos.


    • La medición del cumplimiento del fin no solo debe hacerse en base a argumentos especulativos. También debe tomarse en cuenta la posibilidad real de que el fin se cumpla. Por ejemplo, si el Tribunal dice que la prohibición del ingreso de vehículos a un mercado es una restricción inconstitucional del derecho de libre tránsito y que se puede obtener el mismo fin estableciendo un sistema de control de tránsito, es preciso que el Tribunal tenga al menos la idea de que en dicho lugar existen los recursos humanos y materiales para realizar tal control. Si los medios no existieran, entonces no se debería señalar que es posible una medida alternativa porque, en realidad, ella es imposible.


    • En términos más generales, ya no del trabajo en cada caso concreto, es necesario, para darle consistencia y credibilidad al test de proporcionalidad desarrollado en la jurisprudencia peruana, que el Tribunal establezca reglas de medición de la intensidad del cumplimiento del fin constitucional previsto y, además, que establezca si la factibilidad real del fin debe ser evaluada en todos los casos o no. Si no se debe evaluar en todos los casos, el Tribunal debe determinar los principios según los cuales en ciertos casos se debe evaluar el cumplimiento real del fin y en ciertos otros eso no es necesario.


    • Si la defensa de un caso se halla ante la posibilidad de que el Tribunal evalúe arbitrariamente el cumplimiento del fin constitucional (como en los once ejemplos dados párrafos antes) o pueda no dar las razones por las cuales en un caso determinado se deba analizar o no el cumplimiento real del fin constitucional, debe tomar las previsiones necesarias para requerírselo.


    2.4. Examen de idoneidad


    2.4.1. Los aspectos conceptuales


    Es el cuarto paso del test de proporcionalidad. En algunas oportunidades el Tribunal Constitucional comienza por él como primer paso. Cuando lo hace, tiene que improvisar el análisis descriptivo del fin buscado (tercer paso del test) porque no lo ha hecho específicamente antes71.


    La primera descripción que hemos encontrado del examen de idoneidad es la siguiente:


    Ahora bien, a lo expuesto debe agregarse la proporcionalidad. Para tal efecto debe tenerse en cuenta la armonía y correspondencia respecto a la situación de hecho y la finalidad perseguida. En consecuencia, la diferenciación será válida si demuestra su correspondencia con la situación de hecho y la finalidad pretendida.


    Asimismo, debe tenerse en cuenta la racionalidad, es decir, la necesidad de acreditar la adecuación del medio empleado por la ley con los fines perseguidos por ella. Esto implica la existencia de una conexión o vínculo eficaz entre el trato diferenciado que se legaliza, el supuesto de hecho que lo justifica, el proceder o la vía utilizada, y la finalidad que se pretende alcanzar72.


    El primer párrafo trata de un caso de diferenciación, es decir, del derecho a la igualdad. Sostiene que hay que tener en cuenta la situación de hecho y la finalidad perseguida. Esto equivale a decir que se debe hacer un análisis de cuál es la situación de los dos supuestos de hecho que conducen al trato jurídico diferente, sobre la base siempre de que se trata de género y especie como hemos ya indicado antes, y se debe mirar esa diferenciación a través del cumplimiento de una finalidad cuyo contenido no es calificado: no se dice si debe ser una finalidad exclusivamente constitucional, o jurídica pero de rango inferior, o no incompatible con la Constitución. Todos estos temas ya aparecieron antes al analizar los distintos tramos del test.


    El segundo párrafo, en realidad, repite lo esencial del primero. Dice: «Acreditar la adecuación del medio empleado por la ley con los fines perseguidos por ella». Es un análisis sobre dos aspectos: el primero es determinar si la diferenciación hecha al tratar jurídicamente de manera distinta a dos situaciones también distintas (insistimos en que como género-especie) se está buscando satisfacer una finalidad y, el segundo, si el medio (la diferenciación) contribuye efectivamente o no a realizar el fin. Si lo hace, la diferenciación será constitucional. Si no, no lo será.


    La utilización poco discriminada de conceptos como proporcionalidad y racionalidad, la falta de referencia al término idoneidad que será el que se asiente como nombre de este tramo después y lo reiterativo de la misma idea en ambos párrafos de la cita, indican que la idea sobre cómo debe llevarse a cabo este paso del test de proporcionalidad todavía estaba en borrador dentro de la elaboración que, del mismo, hacía por esos años el Tribunal Constitucional.


    Diez meses después, el Tribunal emitió otra sentencia que, no obstante la brevedad de su referencia a la idoneidad, precisó algunos aspectos centrales de su contenido. Dijo:


    63. […] a) Subprincipio de idoneidad o de adecuación.


    De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser apta o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legítimo. En otros términos, este subprincipio supone la legitimidad constitucional del objetivo y, la suficiencia de la medida utilizada73.


    Ahora quedan claros dos aspectos centrales. El primero, que el examen de idoneidad se aplica a todo estudio de injerencia en los derechos constitucionales, no solo a los casos relativos al derecho de igualdad; el segundo, que el fin que se busque con la diferenciación debe ser constitucionalmente legítimo. La parte final alude a un tercer tema que ya había quedado claro: la injerencia en los derechos constitucionales debe conducir al fin constitucional de manera directa y efectiva: hay que probar la conexión entre la intervención en el derecho como causa y el cumplimiento del fin propuesto como efecto de aquella.


    La sentencia del expediente 0048-2004-PI-TC recurrió al test de proporcionalidad pero no aplicó ninguno de los tres primeros tramos (determinación de la diferencia, de la intensidad de la intervención y del fin constitucional). Por ello, debió adaptar la descripción del examen de idoneidad a tal circunstancia diciendo lo siguiente:


    65. 1. Subprincipio de idoneidad o de adecuación. De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idónea o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legítimo. En otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada74.


    Al no haber hecho la determinación del fin constitucional con anterioridad, plantea que se lo analice en este examen de idoneidad. Por eso dice en la parte final de la cita que el primer elemento a analizar es la legitimidad constitucional del objetivo. Si se realizara el análisis en base a los seis pasos, como en efecto debiera ocurrir, en esta etapa no habría que trabajar sobre las características del fin buscado sino solo sobre la adecuación de la intervención en el derecho afectado como causa y la obtención directa del fin constitucional como consecuencia.


    Un tiempo después el Tribunal todavía mostraba, en nuestra opinión, una confusión terminológica pues, aun cuando en la sentencia que vamos a citar a continuación se delineó claramente la estructura del test de proporcionalidad que ha seguido nuestra jurisprudencia, la terminología todavía es equívoca. Dijo lo siguiente:


    23. En este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de fundamento, de una razón o base que justifique el tratamiento diferente. Aquí, el tratamiento diferente aparece como un medio para la prosecución de una finalidad. La comprensión del principio de razonabilidad en estos términos ha sido acogida por este Tribunal cuando ha manifestado que: «Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la protección de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervención estatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restricción de un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin legítimo y, además, de rango constitucional75.


    Se puede apreciar una innecesaria recurrencia al concepto de razonabilidad, repetido una y otra vez en el texto como indispensable para justificar lo que unos fundamentos más adelante, en la misma sentencia, constituirá la descripción definitiva de la regla metodológica de esta parte del test. En efecto, en esta misma sentencia se dijo:


    38. Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relación de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del análisis de una relación medio-fin[17]. Tratándose del análisis de una intervención en la prohibición de discriminación, el análisis consistirá en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecución de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea idóneo, será inconstitucional.


    En el examen de idoneidad, el análisis del vínculo de causalidad tiene dos fases: (1) el de la relación entre la intervención en la igualdad —medio— y el objetivo, y (2) el de la relación entre objetivo y finalidad de la intervención76.


    En adelante, este texto es el que se citará en las sentencias como la descripción asentada de la idoneidad. Hay que destacar en ella como elemento descriptivo nuevo el que el examen de idoneidad es de una relación de causa efecto en el sentido de medio-fin (medio la intervención en uno o más derechos constitucionales, fin el que se pretende lograr con esa intervención).


    El análisis de idoneidad se utiliza en el trabajo del Tribunal Constitucional tanto cuando se encuentran enfrentados dos derechos o dos principios en las circunstancias de hecho, como cuando se evalúa la constitucionalidad de una norma con rango de ley77. En este último caso, la determinación de la constitucionalidad de una norma de rango de ley, el análisis de idoneidad que hace el Tribunal Constitucional se enfrenta a la discrecionalidad política que tiene el Congreso al legislar, pues no es otro el dilema del control constitucional: quien ejerce jurisdicción juzgará si el legislador dio o no constitucionalmente la ley. Es, clarísimamente, un problema de separación de poderes78. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha dicho lo siguiente:


    3. […] debe examinarse si la medida legislativa es objetivamente adecuada, en tanto que, si no lo es, la consecuencia será la declaración de inconstitucionalidad de la misma. El legislador, al momento de ejercer su función de creación de normas, puede elegir entre varias posibilidades para alcanzar sus objetivos, por lo que corresponde al Tribunal Constitucional analizar si los medios elegidos permiten lograr la obtención de dichos objetivos y, en esa medida, si son adecuados de tal manera que faculten una restricción de un derecho fundamental79.


    Esa sentencia nos hace notar que, para la aplicación del examen de idoneidad a los casos de normas legislativas, tras la discusión de los asuntos concretos de constitucionalidad o no de las normas aprobadas, subyace un tema de discrecionalidad del órgano que aprobó la norma (Congreso si se trata de una ley; Ejecutivo si se trata de un decreto legislativo) y, consiguientemente, la argumentación no solo debe estar referida a la existencia o no de incompatibilidad entre la norma constitucional y la de rango inferior, sino también a la competencia o no que tenga el órgano que aprobó la disposición infra constitucional para hacer tal cosa.


    También es importante comentar, en relación a lo que nuestra jurisprudencia ha dicho sobre el examen de idoneidad, que para determinar la relación medio-fin no solo hay que discurrir abstractamente: adicionalmente, hay que discernir si en los hechos la restricción conduce o no al fin:


    23. Para satisfacer el subcriterio de idoneidad planteado debe apreciarse claramente la relación entre los efectos fácticos logrados con dicha medida y si estos conducen efectivamente hacia la optimización de los bienes constitucionales supuestamente tutelados. Solo así se podrá determinar la relación de causalidad entre la medida de intervención y los bienes constitucionales que se pretende proteger80.


    No se trata, por consiguiente, de hacer una conexión teórica entre la restricción del derecho constitucional y el fin buscado. Hay que tratar de averiguar si, dadas las condiciones que impone la realidad, es efectivamente posible que se produzca la relación causa-efecto entre restricción y fin. Esto, por lo demás, corresponde al principio interpretativo establecido por el Tribunal Constitucional, según el cual la apreciación de los elementos de la realidad es indispensable para una adecuada aplicación de la Constitución81.


    Respecto de los dos últimos temas que hemos tratado, la separación de poderes y la necesidad de apreciar la idoneidad no solo en forma abstracta sino también recurriendo a los hechos, es útil la siguiente sentencia:


    52. […] Todo lo dicho permite abrigar dudas razonables respecto de la idoneidad de medidas como la fijación de precios mínimos en los servicios en aras de evitar la informalidad y la baja calidad de los mismos. Empero, esta circunstancia analizada en sentido abstracto y no a la luz de un caso concreto no permite sancionar la inconstitucionalidad de la norma, puesto que toda duda razonable obliga a este Colegiado a presumir la constitucionalidad de la ley82.


    En el caso citado el Tribunal encontró una duda sobre si el tema traído a control (establecimiento de precios mínimos por tiempo determinado para transporte y carga terrestre nacional e internacional) permitía o no cumplir los fines constitucionales establecidos (preservar la salud y la seguridad de los usuarios de los servicios de transporte de pasajeros y mercancías, y corregir las distorsiones que afecten la competencia del mercado formal por la presencia masiva de empresas informales). Desde el punto de vista abstracto el Tribunal consideró que la medida de fijar precios mínimos no era idónea porque, como dijo al inicio del fundamento 52 de la misma sentencia: «[…] debe tenerse en cuenta que toda fijación mínima de precios prevé implícitamente, como un efecto práctico, que generará un aumento promedio de los precios en el mercado. Puede presumirse, asimismo, que ello producirá una reducción de la demanda, y una sustitución en el mercado de las opciones formales por las informales, esto es, por aquellas que, desenvolviéndose en la ilegalidad, no asumen el precio mínimo tarifario como una obligación».


    Sin embargo, el propio Tribunal reconoció que este era un razonamiento puramente abstracto, por tratarse precisamente de una acción de inconstitucionalidad y que, en consecuencia, no bastaba un razonamiento sin realidades para declarar la inconstitucionalidad de la norma (en este caso un decreto de urgencia) pues, teniendo en cuenta la discrecionalidad con que cuenta el Poder Ejecutivo, se debía presumir su constitucionalidad. Ello, desde luego, siempre que no hubiera elementos de realidad que permitieran considerar lo contrario. En este caso, por el control de constitucionalidad abstracto que se realizaba, no los había.


    La presunción de constitucionalidad de la norma debe entonces primar en el examen de idoneidad, cuando no se puede discernir claramente si conduce al fin. Este discernimiento claro debe obtenerse a partir de razonamientos abstractos y de elementos de la realidad.


    Por último, una consideración sobre el nombre de este tramo del test. En muchos casos, el Tribunal Constitucional lo ha denominado indistintamente como examen de idoneidad o examen de adecuación. En las disciplinas teóricas hay que buscar la rigurosidad y, para ello, es conveniente dar solo un nombre a cada cosa. Es lo que hacen las matemáticas: cuatro es cuatro en todo el universo conceptual dadas determinadas precisiones sistemáticas (como por ejemplo, que estamos dentro del sistema decimal). Por tanto, sería bueno que el Tribunal decida por un solo nombre.


    «Idoneidad», según el Diccionario de la Lengua Española, es la «cualidad de idóneo» e «idóneo» tiene el significado de «adecuado y apropiado para una cosa». El concepto de idóneo no tiene una forma verbal en castellano.


    Por su parte, «adecuar» tiene, según la misma fuente, el significado de «proporcionar, acomodar, apropiar una cosa a otra».


    Se puede ver que lo idóneo es lo adecuado para otra cosa. Trata perfectamente de la relación de causalidad que aquí tratamos como una relación medio-fin. Corresponde a la idea de «esta decisión conduce (o no conduce) a tal fin». En cambio, adecuar quiere decir tomar actividad dentro del primer elemento, para acomodarlo o hacerlo propio para otra cosa. No es el concepto causa-efecto. Más bien se trata de algo así como «adecuar la mesa al tamaño del comedor».


    Por ello, en buen castellano, deberíamos llamar examen de idoneidad a este tramo del test de proporcionalidad, y dejar de llamarlo examen de adecuación. Esto permitirá tener conceptos únicos lo que clarifica al derecho y lo hace una disciplina del conocimiento más rigurosa.


    En síntesis, el examen de idoneidad (solo se lo debería llamar con este nombre, no con el de adecuación) es un análisis de medio-fin, en el sentido de causa-efecto, en el cual se analiza si la restricción producida en los derechos constitucionales contribuye a realizar un fin compatible con la Constitución. Si alguno de estos dos elementos (es decir, si el fin que se ha propuesto para la restricción es incompatible con la Constitución, o si la restricción no conduce al fin propuesto), entonces la restricción producida en los derechos constitucionales será inconstitucional. El examen de idoneidad tiene que ver con la separación de poderes cuando es aplicado a una norma de rango infra constitucional. En ese caso hay un encuentro entre la discrecionalidad y competencias del legislador y la atribución de control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional. Al aplicar el examen de idoneidad en estos casos, no solo debemos analizar la constitucionalidad o no de la relación medio-fin, sino también el tema de las competencias y de la discrecionalidad del legislador para dictar la norma. Asimismo, por consistencia con las líneas maestras de la jurisprudencia constitucional peruana, es preciso que el análisis de la relación de causalidad medio-fin que se hace en este tramo del test, no solo sea teórica sino que tome en cuenta lo que ocurre o verosímilmente ocurrirá en la realidad, para determinar si la relación medio-fin existe o no. Una relación teóricamente posible o probable, pero que no puede realizarse debido a los constreñimientos prácticos, reales, debe llevar a la conclusión de que no se cumple con el subprincipio de idoneidad. Además, en estos casos debe primar la presunción de constitucionalidad de la norma legislativa. Finalmente, hay que tomar en cuenta que en determinadas descripciones del test de proporcionalidad, y en su trabajo de aplicación práctica, el Tribunal Constitucional suele empezar su labor a partir del examen de idoneidad, sin realizar los pasos de estudio de la intensidad del tratamiento diferencial y determinación del fin buscado. En estas circunstancias de aplicación del test recortado a tres pasos (idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha), se deberá trabajar sobre la constitucionalidad del fin buscado en este tramo del test, es decir, en el análisis de idoneidad.


    2.4.2. La aplicación práctica del examen de idoneidad en la jurisprudencia


    De los 63 casos analizados, el Tribunal utilizó el examen de idoneidad en 49. Hubo catorce casos en los que no recurrió a él, de los cuales en seis hizo luego uno o más de los pasos posteriores del test, con lo que se muestra que en ellos fue una equivocación no examinar la idoneidad83.


    Según nuestro criterio, el Tribunal resolvió adecuadamente el examen de idoneidad en veintiún casos, en nueve tuvo una fundamentación defectuosa84 y en diecinueve no fundamentó85. Los casos carentes de fundamentación son aquellos en los cuales el Tribunal usa una fórmula retórica que dice, más o menos, que «el Tribunal considera que la intervención en el derecho constitucional contribuye a la realización de la finalidad constitucional».


    Se trata de una afirmación de naturaleza categórica, sin ninguna o prácticamente ninguna fundamentación, de manera tal que si el Tribunal invirtiera su criterio y dijera que considera que la intervención no contribuye a la realización del fin, nada de lo que rodea a la afirmación en la sentencia resultaría contradicho. Un ejemplo paradigmático de lo que decimos ocurre en el proceso 0023-2005-PI-TC, en el cual se discutía que el tercer y cuarto párrafo del artículo 15 del Código Procesal Constitucional permiten que los gobiernos locales y regionales, al tramitarse medidas cautelares en su perjuicio, tengan audiencia e informe oral; intervención del Ministerio Público; recurso de apelación con efecto suspensivo y presentación de la medida cautelar ante la Sala Civil de la Corte Superior con apelación ante la Corte Suprema. Todo esto, dijo el Defensor del Pueblo que actuó como demandante, es discriminatorio en relación a los casos en que la medida cautelar se dirige a quienes no son gobierno regional o local, porque en ellos se tramita y resuelve sin siquiera notificar a la parte interesada. El análisis de idoneidad del Tribunal Constitucional dijo literalmente lo siguiente:


    35. […] a)Subprincipio de idoneidad o de adecuación: Dicho procedimiento especial resulta adecuado para conseguir un fin legítimo, la protección de la autonomía local y regional que se ve afectada por el dictado de determinadas medidas cautelares86.


    El Tribunal Constitucional, que ha establecido el principio de interdicción de la arbitrariedad extensamente en su jurisprudencia, debió por lo menos discutir si algunos de los casos sujetos a esta medida cautelar enormemente protectiva, no podrían encuadrarse en formas de arbitrariedad a ser interdictadas. En todo caso, si el Tribunal hubiera dicho que el procedimiento especial no resulta adecuado no hubiera contradicho ningún argumento. Esto hace ver la carencia de fundamentación existente.


    Otras veces, hemos dicho, hay fundamentación defectuosa. Un caso interesante es el 1776-2004-AA-TC. En él se discutía lo siguiente: en el Perú coexisten dos sistemas de pensiones de seguridad social: el Sistema Nacional de Pensiones, que es operado por el Estado, y el de las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. Un trabajador minero que estaba en el régimen de las administradoras privadas y no podía jubilarse aún en él por no cumplir los requisitos establecidos, sí podía jubilarse ya en el Sistema Nacional de Pensiones. Entonces solicitó su traslado de un sistema a otro, lo que no le fue aceptado. Interpuso la acción de amparo pidiendo se aceptara su solicitud de traslado.


    El Tribunal Constitucional hizo el siguiente examen de idoneidad al respecto:


    32. […] Idoneidad: Respecto a este test, se sostiene que la finalidad de la restricción al retorno es impedir que el SNP colapse y, de esa manera, se ponga en riesgo de no acceder a la prestación de pensiones de todas aquellas personas que se encuentran en cualesquiera de los regímenes legales del SNP. Sin embargo, no solo la restricción debe alcanzar una finalidad constitucionalmente lícita, sino además el medio que el legislador empleare para alcanzarlo. El Estado siempre tiene el deber de implementar políticas concretas a fin de asegurar el pago de pensiones, y mientras la medida sea adecuada para el logro del objetivo propuesto, también se muestra efectiva para hacer frente a los problemas típicos de los SNP, posibilitando como regla general, un incremento del monto de las pensiones, y un aumento en el número de personas que potencialmente podría tener derecho a una pensión87.


    El Tribunal Constitucional realiza una argumentación, pero ella no tiene nada que ver con el caso, cuando menos de manera directa. Es obvio que el análisis tenía que ser planteado de manera distinta. Probablemente, el error metodológico más importante de este caso es que el test de proporcionalidad no sirve para solucionarlo. En todo caso, como puede verse, la argumentación que utilizó el Tribunal no era pertinente al caso, demasiado vaga y, en general, defectuosa para la solución del problema entre manos.


    Las cifras que hemos dado hacen ver que se necesita mejorar sustantivamente el trabajo sobre el examen de idoneidad: la falta de fundamentación o su carácter defectuoso ocurren en más de la mitad de los casos en los que el examen de idoneidad ha sido utilizado.


    De este análisis, las consecuencias prácticas que pueden extraerse para el ejercicio profesional son las siguientes:


    • Es necesario plantear en los escritos de defensa el examen de idoneidad haciendo énfasis en su fundamentación porque, como se puede apreciar, el Tribunal ha tendido a no fundamentar debidamente este aspecto.


    • Debe hacerse un análisis detallado de la forma cómo se relacionan la norma o hecho sujeto a control constitucional y el fin buscado.


    • Al estudiar el vínculo entre el hecho o norma sujeto a control y el fin constitucional, se debe incidir en razones pero también en si los hechos permiten o no ver la relación entre uno y otro.


    • Es conveniente plantear al Tribunal que al usar el examen de idoneidad no se limite a realizar afirmaciones categóricas, sino que detalle su fundamentación y explicación de la forma cómo se produce la relación entre ambos elementos.


    2.5. Examen de necesidad


    2.5.1. Los aspectos conceptuales


    El examen de necesidad es el quinto paso del test de proporcionalidad. El primer intento de descripción más o menos exacto es el siguiente:


    63. […] b) Subprincipio de necesidad.


    De acuerdo con este, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningún otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto y que sea más benigno con el derecho afectado. Se trata de una comparación de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervención en el derecho fundamental88.


    El examen de necesidad propone que el juez constitucional revise si existen otros medios de lograr el fin constitucional que sean menos gravosos al derecho afectado. Si los hubiera, el hecho o la norma sometida a control deberá ser declarado o declarada inconstitucional. Si no hubiera otra posibilidad entonces el hecho o la norma serán declarados constitucionales.


    Ahora bien, dos acotaciones son importantes:


    • La primera consiste en que puede suceder que no aparezcan fácilmente alternativas hipotéticas. Como veremos al analizar detalladamente los casos, hubo sentencias en las que muy fácilmente se encontraron alternativas que permitieron ratificar la constitucionalidad89, otras en las que se encontraron, también fácilmente, alternativas que determinaron la inconstitucionalidad90, otras en las que el Tribunal Constitucional se limitó a decir que no había alternativa (y tal vez hubiera podido haberla)91, y alguna en la que dijo que no había problema con el examen de necesidad, sin haber comparado la decisión bajo análisis con otras, y dio por razón que la parte demandante no había propuesto alternativas92. La aplicación concreta del examen de necesidad exige del juzgador una diligencia especial para buscar las alternativas hipotéticas y contrastarlas con la restricción sometida a control de constitucionalidad. No siempre el Tribunal ha mostrado la diligencia necesaria para ello como se muestra en estos ejemplos.


    Este trabajo fue requerido ya por la jurisprudencia en la siguiente sentencia. El texto es demasiado recargado y da vueltas sobre sí mismo pero, leído con cuidado, resulta claro:


    39. […] Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio idóneo, puesto que si el trato diferenciado examinado no lo fuera, no habría la posibilidad conceptual de efectuar tal comparación entre medios. En el examen de necesidad se compara dos medios idóneos. El optado por el legislador —la intervención en la igualdad— y el o los hipotéticos alternativos. Por esta razón, si el primero estuviera ausente, debido a que no habría superado el examen de idoneidad, el test de necesidad no tendrá lugar.


    El examen según el principio de necesidad importa el análisis de dos aspectos: (1) la detección de si hay medios hipotéticos alternativos idóneos y (2) la determinación de, (2.1) si tales medios —idóneos— no intervienen en la prohibición de discriminación, o, (2.2) si, interviniéndolo, tal intervención reviste menor intensidad. El análisis de los medios alternativos se efectúa con relación al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a su finalidad. El medio alternativo hipotético debe ser idóneo para la consecución del objetivo del trato diferenciado.


    En consecuencia, si del análisis resulta que (1) existe al menos un medio hipotético igualmente idóneo que (2.1) no interviene en la prohibición de discriminación o que (2.2), interviniendo, tal intervención es de menor intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, la ley habrá infringido el principio-derecho de igualdad y será inconstitucional93.


    • La segunda es que la forma en que se redacta la sentencia citada antes es a nuestro juicio equivocada en la parte que dice que, de acuerdo al examen de necesidad, «no debe existir ningún otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto y que sea más benigno con el derecho afectado». Esto es un requerimiento de probar que no y eso, en el derecho, es reputado como imposible. El Tribunal Constitucional ha dicho que probar que no es una carga excesiva e intolerable94. El argumento se aplica perfectamente al examen de necesidad: el Tribunal no puede comprometerse a probar que no existe medio alternativo. Más bien, debe asumir en esta parte del método que tiene el deber de comparar la circunstancia sometida a control constitucional con otras análogas y menos gravosas que puedan ser identificadas con una diligencia razonable o, en todo caso, que puedan ser planteadas por la parte interesada.


    El Tribunal Constitucional ha planteado la necesidad de hacer la comparación entre la intensidad de afectación de los derechos constitucionales por el hecho sometido a control y la posible menor intensidad con que afectarían los derechos constitucionales otros hechos hipotéticos que alcanzaran el mismo fin:


    143. Al respecto, es necesario destacar que el Tribunal Constitucional ha sostenido que «La relevancia de la determinación de la intensidad de la intervención en la igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el análisis del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el análisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparación entre las intensidades de la intervención del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, según ello, examinar si este último es de menor intensidad o no respecto al primero95.


    Según el estudio de casos que hemos realizado, del total de 59 sentencias en las que se utilizó el test de proporcionalidad, se trabajó el tramo de necesidad de la medida impugnada en 4896. De ellos, se utilizó de alguna manera la comparación entre la intensidad de la intervención y la de posibles medidas alternativas en veinticuatro casos97 y, dentro de ellos, el Tribunal encontró que no se cumplía el requisito de necesidad en veinte y que sí se cumplía, en razón de la comparación hecha, en cuatro98. De los veinticuatro casos en los que se utilizó la metodología de comparar la intensidad de la restricción con otro elemento comparativo, opinamos que hubo dieciocho casos en los que el Tribunal fundamentó adecuadamente su decisión99, cinco en los que lo hizo de manera defectuosa, principalmente por falta de motivación suficiente o por incorrecciones en la argumentación100 y uno en el que, en realidad, la decisión tomada no tiene motivación o fundamentación alguna: se afirma algo pero se podría haber dicho lo contrario sin que se afecte argumento alguno dentro de la sentencia101.


    Por contraste, en los veinticuatro casos en los que no se manejó la comparación que comentamos, estimamos que estuvieron bien fundamentados trece102, cinco tuvieron una fundamentación defectuosa103 y seis no fueron fundamentados104.


    Como puede apreciarse, la comparación de la intensidad de la intervención en el derecho con otras posibilidades menos gravosas para dicho derecho, estimula la calidad de la fundamentación que hace el Tribunal. No debería haber, en consecuencia, estudio del tramo de necesidad sin el análisis comparativo. En nuestro estudio de casos es significativo que la comparación solo se haga en la mitad de los casos. El Tribunal Constitucional debe afinar su trabajo y exigir más fundamentación en este punto.


    Un tema importante dentro del examen de necesidad es el planteado por la sentencia 0004-2006-PI-TC en sus siguientes considerandos:


    144. En cuanto al ámbito del examen de necesidad, la evaluación de la eventual vulneración de la igualdad por parte de una disposición legal no debe realizarse del mismo modo y con el mismo rigor, dependiendo siempre del caso concreto. Tal evaluación no va a tener la misma intensidad, por ejemplo, en el caso en que se alegue la vulneración del principio-derecho de igualdad por una ley que establece que la inscripción de bienes inmuebles se realiza mediante formulario registral legalizado por notario —y no mediante Escritura Pública— cuando el valor del inmueble no sea mayor a veinte Unidades Impositivas Tributarias (UIT)[39]; que en aquel otro caso en el que se alegue la vulneración del principio-derecho de igualdad por una ley que establece sanciones para efectivos militares por conductas homosexuales —y no por conductas heterosexuales— que se realicen dentro o fuera del ámbito militar[40]. En el primero de los casos antes mencionados, existe una mayor libertad de configuración del Legislador, constituyendo una intervención de intensidad leve. En el segundo, al tratarse de una diferenciación legislativa por razón de sexo, constituye una intervención de intensidad grave.


    145. Como ya ha mencionado en el segundo paso, existen determinadas materias que exigen un juicio de igualdad más riguroso, que se va a plantear de modo especial en la evaluación de «necesidad» de la medida legislativa cuestionada. Así, por ejemplo, cuando se trate de leyes que diferencian por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica (artículo 2, inciso 2, de la Constitución) o cuando se trate de leyes que limiten el ejercicio de un derecho fundamental, entre otros, el subprincipio de necesidad exige que la medida adoptada por el Legislador, para ser constitucional, deba ser absolutamente indispensable para la consecución del fin legítimo, pues de existir una medida alternativa que, siendo igualmente idónea para conseguir el mencionado fin, influya con menor intensidad en el respectivo bien constitucional, entonces la medida legislativa cuestionada resultará inconstitucional105.


    La base conceptual de lo que el Tribunal Constitucional plantea en estos párrafos es aquella regla que se ha autoimpuesto según la cual la intensidad de la intervención en los derechos constitucionales será leve, media o grave, según dos variables: la primera, que ocurra alguna de las causales de discriminación expresamente mencionadas en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución o que se trate de otra causal de discriminación no expresamente mencionada en él; la segunda, que se afecte derechos constitucionales o derechos infra constitucionales. Así se arma una matriz que hemos descrito al comentar la jurisprudencia citada en la nota 23 de este capítulo.


    Como dijimos entonces, el Tribunal Constitucional parece entender que las discriminaciones hechas en virtud de las causales expresamente mencionadas en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución, o son más graves que las otras o, de repente, que son las únicas proscritas constitucionalmente. Sin embargo hay allí un error de interpretación porque el texto constitucional dice: «Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole».


    Hemos expresado antes ya que la parte final de la cita incluye entre las causales de discriminación prohibidas por la Constitución a cualquiera que pueda existir. La enumeración de «origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión o condición económica» no es taxativa ni puede ser interpretada como tal para ninguna aplicación jurídica. El texto de la Constitución es a nuestro criterio terminante: toda discriminación, por cualquier motivo, es igualmente inconstitucional, precisamente porque la igualdad es un derecho constitucional y resulta ser la otra cara de la moneda: como la igualdad es constitucional, toda discriminación es inconstitucional. Creemos que el Tribunal incurrió en una ligereza cuando, en la sentencia 0045-2004-PI-TC, fundamentos 35 y 36 (ver la cita número 23 de este capítulo), estableció los criterios de gradación de las intensidades leve, media y grave. No se dio cuenta de lo que hemos dicho: que cualquier causal de discriminación es igualmente prohibida por el artículo 2 inciso 2 de la Constitución y no solo las enumeradas enunciativa, no taxativamente, en él. Esto, que consideramos un error, ha sido repetido en multitud de sentencias106.


    Una de ellas es especialmente interesante de comentar:


    145. […] El análisis de la razonabilidad de la aplicación de reglas de acción positiva se dificulta cuando estas son tomadas en favor de colectivos y no de individuos. Sin embargo, un criterio de vital importancia que facilita el análisis es la presunción de exclusión social contra determinados colectivos derivada de las cláusulas específicas de no discriminación previstas en el inciso 2 del artículo 2 de la Constitución. Así, expresamente, dicho dispositivo, proscribe la discriminación «[…] por motivo de raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica», dejando una cláusula abierta en manos del legislador y del intérprete jurisdiccional al agregar «[…] o de cualquier otra índole».


    Por lo tanto, «[…] las cláusulas específicas de no discriminación cumplen principalmente la función de proteger, endureciendo el juicio de igualdad, a determinados colectivos que, por su historia de subyugación y la minusvaloración social a la que se ven sometidos, no pertenecen al grupo dominante que participa, debate y crea las normas jurídicas». Pero otra consecuencia que se deriva de dichas cláusulas «[…] se concreta en la convalidación constitucional de las medidas que utilizan dicho rasgo para favorecer a los colectivos socialmente perjudicados, es decir, las acciones positivas, siempre dentro de unos límites de proporcionalidad».


    En tal sentido, existe un amplio margen de presunción de constitucionalidad en las medidas que favorecen a los colectivos minoritarios y/o socialmente postergados, que puedan considerarse dentro de estos criterios específicos. Por ejemplo, las mujeres, determinados grupos étnicos, religiosos, extranjeros, y otros de diversa naturaleza107.


    El argumento que aplica en este caso el Tribunal Constitucional es correcto en un sentido, pero insuficiente en otro. Es correcto decir que todas las causas de discriminación enumeradas en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución son sumamente importantes dentro de la sociedad y son, también, susceptibles de generar acción positiva dentro del Estado, es decir, que permiten (o tal vez inclusive reclaman) la dación de normas más beneficiosas para los grupos sociales afectados por dichas discriminaciones, con la finalidad de que participen en la sociedad sin desventajas, o con desventajas menores que las que tienen en la realidad108.


    Sin embargo, es un criterio insuficiente, porque en la Constitución hay muchas otras causales de discriminación prohibidas que no están dichas expresamente en la enumeración del artículo 2 inciso 2, trece de las cuales hemos enumerado en el apartado 2.2.1. de este trabajo.
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