EL PERECHO

ALAGUALPA?D
&N EL EJERCICIO PE

LA POCENCIA Y
LA E@UCAC%QN

- Maximo Cordova Huamani

Ittt Ltinoamericano de Alos Etuin x




El derecho a la igualdad




Miximo Cordova Huamani
[maximo.cordova@unsaac.edu.pe]
oRrcID [https://orcid.org/0000-0002-6737-4141]

Doctor en Derecho. Doctor en Educacion. Estudios
concluidos en Doctorado con mencién en Cultura
Democritica, Estado y Derecho, Universidad del Pais
Vasco, Espafia. Docente en la Escuela de Posgrado

y actual Docente Principal en la Escuela Profesional
de Educacion, Facultad de Educacion y Ciencias de
la Comunicacién de la Universidad Nacional de San
Antonio Abad del Cusco.


mailto:maximo.cordova@unsaac.edu.pe
https://orcid.org/0000-0003-0488-5726

El derecho a la igualdad




Queda prohibida la reproduccion por cualquier medio
fisico o digital de toda o una parte de esta obra

sin permiso expreso del Instituto Latinoamericano

de Altos Estudios -ILAE-.

Publicacién sometida a evaluacion de pares académicos, mediante el
sistema de “doble ciego”, requisito para la indexacion en la
Web of Science de Clarivate (Peer Review Double Blinded).

Esta publicacion esta bajo la licencia Creative Commons
Reconocimiento - NoComercial - SinObraDerivada 4.0 Unported License.

Q0]

ISBN

978-628-7661-10-3

Miximo Cérdova Huamani, 2023
Instituto Latinoamericano de Altos Estudios ~1LAE-, 2023

Derechos patrimoniales exclusivos de publicacién y distribucion de la obra
Cra. 18 # 39A-46, Teusaquillo, Bogotd, Colombia

pBX: (571) 601 232-3705

www.ilae.edu.co

Disefio de cardtula y composicion: Harold Rodriguez Alba
Edicién electrénica: Editorial Milla Ltda. (571) 601 323-2181
editorialmilla@telmex.net.co

Editado en Colombia
Published in Colombia



[5]

Contenido

INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO
CUESTIONES METODOLOGICAS

I.
II.
III.

Iv.

V.
VI

VII.

Caracterizacion del problema
Delimitacion y definicién del problema
Objetivos de la investigacion

A. Objetivo general

B. Objetivos especificos

Justificacién

A. Criterio temporal

B. Criterio tedrico

c. Criterio practico

D. Criterio metodolégico
Metodologia

Procedimiento de recoleccion de datos
Definicion de términos

CAPITULO SEGUNDO
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY
COMO PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION

I.

II.

II1.
Iv.

VI

VII.

La igualdad ante la ley en el ambito interno

e internacional. Evolucion histérica del derecho a la
igualdad ante la ley: una mirada a instrumentos
nacionales e internacionales

Aproximacion conceptual:

acercandonos al concepto de igualdad

Identidad y semejanza

La definicién del derecho a la igualdad ante la ley
en el ambito normativo internacional

El derecho a la igualdad ante la ley en contexto.

La prohibicién de la discriminacién y derecho
alaigualdad ante la ley

El principio de proporcionalidad y la igualdad ante la ley
Modalidades de discriminacion

11

17
17
19
20
20
20
20
20
21
21
21
21
26
26

29

29

40
41

43

48

54



El derecho a la igualdad en el ejercicio de la docencia y la educacion

(6]

CAPITULO TERCERO
LA VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY Y LA INCONSTITUCIONALIDAD
I.  Aspectos preliminares: la vulneracion del derecho
alaigualdad ante la ley
1. Lainconstitucionalidad frente a la vulneracion
del derecho a la igualdad ante la ley
1. Evolucion de los sistemas de control
de constitucionalidad
A. El sistema americano
de control de constitucionalidad
1. Los antecedentes ingleses:
la doctrina del juez CokE

2. Judicial review en Norteamérica
3. Principio de la judicial review
4. Aporte de JHON MARSHALL
5. Control politico de la constitucionalidad
de las leyes
6. El jure constitutionnaire defendido por SIEYES
7. El control politico en Francia

8. KELSEN y el modelo austriaco de control
autonomo de la constitucionalidad
1v.  Otros modelos de control auténomo
de la constitucionalidad europea de entreguerras
v.  Desarrollo del control de constitucionalidad
de laley en Latinoamérica
vi. El control de constitucionalidad de la ley en el Peru:
antecedentes
vil. Anteproyecto de Constitucidon de la Comision Villaran
viil. Accién popular en la Constitucion de 1933
1x. Constitucion Politica de 1979
A. Control difuso de constitucionalidad
X.  El control concentrado de constitucionalidad
“Tribunal de Garantias Constitucionales”
x1. Constitucion de 1993
x11.  Control de constitucionalidad de las leyes
x11. Proceso de inconstitucionalidad
x1v. Legitimacion activa
xv. Prescripcién de la accion

57

57

60

63

63

63
64
65
68

70
72
74

77

81

84

87
91
92
93
93

96
96
99
99

100
101



Contenido

(7]

CAPITULO CUARTO
ESTUDIO DE NORMAS JURIDICAS DISCRIMINATORIAS
RELATIVAS AL PERSONAL DOCENTE QUE VULNERAN EL

DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY Y LA POSIBILIDAD

DE RECLAMAR EN LA VIA ADMINISTRATIVA O JUDICIAL
POR LA DISCRIMINACION DE IURE PRODUCIDA
I.  Leyes que introducen normas juridicas discriminatorias

por género vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley 103

A. Ley 24029 de 1984,
de la Carrera Publica del Profesorado
B. Ley 29062 de la Carrera Publica Magisterial
c. Ley 29944 de la reforma magisterial que deroga
las leyes 24029, 25212 y 29062
1.  Decreto supremo que introduce normas juridicas
discriminatorias por razén de género vulnerando
el derecho a la igualdad ante la ley
1. Ley Universitaria 30220y
Decreto Supremo 0341-2019-2019-EF
1v. Lavulneracion del derecho a la igualdad ante la ley y la
imposibilidad de reclamar en la via administrativa o
judicial por la discriminacion de iure producida

CAPITULO QUINTO
DISCUSION DE RESULTADOS
Conclusiones
Recomendaciones

REFERENCIAS

103

103
107

109

112

114

114

125
130
132

133






[9]

Indice de tablas

TABLA 1.
TABLA 2.

TABLA 3.

TABLA 4.

TABLA 5.

TABLA 6.

Normas juridicas del sector educacioén relativos al personal

docente 23
Normas juridicas que vulneran el derecho de igualdad ante

laley del personal docente sector educacién 24
Decreto Supremo 018-2006-ED 113

Normas juridicas discriminatorias asociadas al género
introducidas por las Leyes 24029, 25212, 29062, 29944 y

sus reglamentos (caso de docentes de educacidén basica

regular) 118

Normas juridicas discriminatorias asociadas al régimen
laboral introducidas por la Ley 29944 frente a otros

servidores publicos regulados por el Decreto Legislativo

276y su reglamento (caso de docentes de educacion basica
regular) 121

Normas juridicas discriminatorias asociadas régimen

laboral introducidas en el Decreto Supremo 341-2019-EF
frente a otros servidores publicos regulados por el Decreto
Legislativo 276 y su reglamento (caso de docentes de la
educacion superior universitaria) 123






Introducciéon

El presente trabajo de investigacion parte de una problematica, al notar que el
Estado peruano parece olvidar sus obligaciones internacionales respecto a la
proteccidn irrestricta de los derechos fundamentales de la persona, en este caso,
relativo al sector docente.

La preocupacién de un buen sector de la docencia del magisterio nacional, asi
como de la docencia universitaria, han mostrado insatisfaccién por las diferencias
que las normas de su sector han introducido, al ver que no cuentan con las mis-
mas oportunidades al momento de exigir el cumplimiento de ciertos derechos.

El estudio exploratorio realizado previamente abrié camino para adentrar-
nos en el analisis de cada una de las normas que regula el sector educacion en
el Peru, con el propdsito de determinar si dentro de la estructura legislativa del
Estado peruano existen normas juridicas en el sector educacion relativas al per-
sonal docente que introducen aspectos de caracter discriminatorio vulnerando
el derecho a la igualdad ante la ley, sin que exista la posibilidad de que los perju-
dicados puedan reclamar en via alguna por la discriminacién de iure producida.

Dentro de la doctrina se sabe que la discriminacion se genera de dos formas:
i) la que se produce como consecuencia de la aplicacién de la norma juridica, sin
que los preceptos juridicos en si mismos sean necesariamente discriminatorios, a
este tipo se le denomina discriminacién de hecho o de facto, que en otras palabras,
ocurre cuando la norma juridica no se aplica de forma imparcial a todas las per-
sonas que se encuentran en la misma situacion, hay aqui, por lo tanto, un enjui-
ciamiento a la aplicacién de la ley; y ii) aquella que se denomina discriminacion
de iure, que se produce en el contenido de las normas juridicas y puede hablarse
de discriminacién en el contenido de la norma juridica, si los criterios que utiliza
la ley para distinguir estan justificados y y son razonables o no'.

En la presente investigacion se ha determinado que en las normas que regula
la funcién docente en las instituciones educativas de educacién basica regular y
de educacién superior universitaria, se hallan introducidas disposiciones que ge-
nera entre los docentes la discriminacion de iure. Es asi que si se analizan la Ley
24029* modificada por la Ley 252123 y su reglamento Decreto Supremo 019-90-

1 ALEXANDRA SHAPIAMA CERNA. “La vulneracion de los derechos del consumidor
por su identidad de género, como consecuencia de la incorrecta aplicacion de la
Ley N° 29571 en casos de discriminacién” (tesis de pregrado), Trujillo (Pert),
Universidad César Vallejo, 2019, disponible en [https://repositorio.ucv.edu.pe/
handle/20.500.12692/63718].

2 PERU. Ley n.° 24029 (Ley del Profesorado), de 14 de diciembre de 1984, disponible
en [http://www.minedu.gob.pe/normatividad/leyes/Ley24029.php].
3 PERU. Ley n.° 25212 (Ley del Profesorado), de 18 de mayo de 1990, Diario Oficial

El Peruano n.° 3.573, de 20 de mayo de 1990.


https://repositorio.ucv.edu.pe/handle/20.500.12692/63718
https://repositorio.ucv.edu.pe/handle/20.500.12692/63718
http://www.minedu.gob.pe/normatividad/leyes/Ley24029.php
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ED*, vigentes hasta el 25 de noviembre de 2012, la Ley 290625 y su regla-
mento Decreto Supremo 003-2008-ED° vigentes desde el 11 de julio de
2007 hasta el 25 de noviembre de 2012; el Decreto Supremo 018-20067
(que aprueba el Reglamento General de Concurso Publico de Seleccion
de Directores de Unidades de Gestiéon Educativa Local), la Ley 29944° y
su reglamento el Decreto Supremo 004-2013-ED?, en lo que respecta al
reconocimiento de pago del subsidio por luto y gastos de sepelio, la Ley
Universitaria 30220 que omite los derechos sociales por 25 y 30 afios
de servicios al Estado, luto, sepelio y compensacién de tiempo de servi-
cios —CTs—, el Decreto Supremo 341-2019-EF** que restablece de manera
parcial los derechos sociales del docente universitario.

PERU. Decreto Supremo n.° 19-90-ED, “Por el que aprueban reglamento
de la ley del profesorado’, Diario Oficial El Peruano n.° 3.645, de 29 de
julio de 1990, disponible en [http://www.minedu.gob.pe/normatividad/
decretos/DS-019-1990-ED.php].

PERU. Ley n.° 29062, “Ley que modifica la ley del profesorado en lo re-
ferido a la carrera publica magisterial (derogada por Ley 29944)”, Diario
Oficial EIl Peruano, de 12 de julio de 2007, disponible en [https://www.
gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062].

PERU. Decreto Supremo n.° 003-2008-ED, “Aprueban el reglamento de la
Ley n.° 29062, ley que modifica la ley del profesorado en lo referido a la
carrera publica magisterial’, de 10 de enero de 2008, disponible en [https://
www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118175-003-2008-ed].
PERU. Decreto Supremo n.° 018-2006-jus. “Aprueban reglamento de la
Ley N.° 27693, ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru.
UIF - Per®’, Diario Oficial El Peruano, de 25 de julio de 2006, disponible
en  [https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/norm_gen_laft/Decreto%20
Supremo%20N%C2%B0%20018-2006-JUS.pdf].

PERU. Ley n.° 29944, “Ley de Reforma Magisterial”, de 24 de noviembre de
2012, disponible en [https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/
pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf].

PERU. Decreto Supremo n.° 004-2013-ED “Aprueban reglamento dela Ley
n.° 29944, Ley de Reforma Magisterial”, de 3 de mayo de 2013, disponible
en [https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118268-
004-2013-ed].

PERU. Ley n.° 30220 “Ley Universitaria’, Diario Oficial El Peruano n.°
12.914, de 9 de julio de 2014, disponible en [https://www.sunedu.gob.pe/
wp-content/uploads/2017/04/Ley-universitaria-30220.pdf].

PERU. Decreto Supremo n.° 341-2019-EF “Establecen férmulas de cal-
culo de la Compensacion por Tiempo de Servicios, de la asignacién eco-
ndémica y monto de la bonificacién por sepelio y luto para los docentes
ordinarios de las Universidades Publicas”, Diario Oficial El Peruano n.°
15.163, de 22 de noviembre de 2019, disponible en [https://www.gob.pe/
institucion/mef/normas-legales/357031-341-2019-ef].


http://www.minedu.gob.pe/normatividad/decretos/DS-019-1990-ED.php
http://www.minedu.gob.pe/normatividad/decretos/DS-019-1990-ED.php
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118175-003-2008-ed
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118175-003-2008-ed
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/norm_gen_laft/Decreto%20Supremo%20N%C2%B0%20018-2006-JUS.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/norm_gen_laft/Decreto%20Supremo%20N%C2%B0%20018-2006-JUS.pdf
https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf
https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118268-004-2013-ed
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118268-004-2013-ed
https://www.sunedu.gob.pe/wp-content/uploads/2017/04/Ley-universitaria-30220.pdf
https://www.sunedu.gob.pe/wp-content/uploads/2017/04/Ley-universitaria-30220.pdf
https://www.gob.pe/institucion/mef/normas-legales/357031-341-2019-ef
https://www.gob.pe/institucion/mef/normas-legales/357031-341-2019-ef
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Por otro lado, mediante la técnica de analisis documental se ha pro-
cedido a la revisién completa de las normas juridicas relativas al perso-
nal docente concluyéndose que:

i) Que en la Ley 24029 modificada por la Ley 25212 (Ley de la Carrera
del Profesorado), y la Ley 29062 (Ley de la Carrera Publica Magiste-
rial), junto a sus respectivos reglamentos, existen normas juridicas dis-
criminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la igualdad
ante la ley, al introducir diferencias entre varones y mujeres. Al esta-
blecer respecto a las docentes la exigencia 12,5 ailos de servicios y a los
docentes 15 afios para solicitar el 50% de la compensacion por tiempo

de servicios.

ii) Que en la Ley 24029 modificada por la Ley 26212 (Ley de la Carrera
del Profesorado) y su respectivo reglamento, existen normas juridicas
discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la igual-
dad ante la ley, pues exigen el cumplimiento de 20 afios de servicios

a las docentes mujeres y 25 afios de servicios a los docentes varones
para percibir dos remuneraciones integras, y 25 aflos de servicios a las
docentes mujeres y 30 afos de servicios a los docentes varones, para

percibir tres remuneraciones integras.

iii) En la Ley 29062 existen normas juridicas discriminatorias por razén
de régimen laboral vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley, pues
exigen el cumplimiento de 20 aios de servicios a las docentes mujeres
y 25 afos de servicios a los docentes varones para percibir una remune-
racién integra, y 25 afios de servicios a las docentes mujeres y 30 afios
de servicios a los docentes varones para percibir dos remuneraciones
integras.

iv) Respecto a la bonificacion por tiempo de servicios, la Ley 24029
modificada por la Ley 25212, asigna en total cinco remuneraciones
integras, tanto a los docentes varones como a las docentes mujeres, al
cumplir los aflos de servicios exigidos normativamente; mientras que la
Ley 29062 otorga solo tres remuneraciones en las mismas condiciones,
generando una situacion discriminatoria en relacién con la condicién y

régimen laboral, situaciéon que mantiene la Ley 28944.

v) Que en la Ley 24029 modificada por la ley 25212 (Ley de la Carrera
del Profesorado) y su respectivo reglamento, existen normas juridicas
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discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la igual-

dad ante la ley al introducir diferencias entre varones y mujeres, ya que
las docentes pueden acumular los afios de estudios de formacién profe-
sional al tiempo de servicios a partir de los 12,5 afios, mientras que los

docentes a los 15 afos.

vi) Que en la Ley 24029 modificada por la Ley 25212 (Ley de la Carrera
del Profesorado) y su respectivo reglamento, existen normas juridicas
discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la igual-
dad ante la ley, al exigir a las docentes mujeres acumular 12,5 afios de
servicios para acceder a un cargo de confianza dentro de la gestion

educativa, mientras que a los docentes varones 15 afios.

vii) Que en el Decreto Supremo n.° 018-2005 ED existen normas juri-
dicas discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la
igualdad ante la ley, al exigir a los docentes mujeres acumular 12,5 afos
de servicios, y a los docentes varones 15 afios para postular a cargo de
director de la Unidad de Gestion Educativa Local.

viii) Que la Ley 29944 introduce disposiciones discriminatorias por
condicién y régimen laboral vulnerando el derecho a la igualdad ante
la ley, al no otorgar el mismo trato a los profesores de la Ley 24029,
pues se les baja el nivel magisterial reduciendo sus remuneraciones en
relacién a la de los docentes de la Ley 29062, asi como discrimina a los
docentes respecto a los demds servidores publicos en lo referente al
otorgamiento de la asignacion por cumplir 25 y 30 afios de servicios se
reduce a cuatro remuneraciones, luto y sepelio a solo 3.000 soles, cuan-
do en el Decreto Legislativo 276 y su reglamento, se consideran en total
cinco remuneraciones integras.

En la Ley Universitaria 30220 se omite los derechos sociales por 25 y
30 anos de servicios al Estado, luto, sepelio y cTs luego de cinco aios
mediante el D.S. 341-2019 EF, restablecen los derechos sociales; sin
embargo, discrimina a la docencia frente a otros servidores del sector
publico al consignarle 3.000 soles por luto y sepelio, cuando la ley an-
terior reconocia dos remuneraciones por luto y dos por sepelio al igual
que cualquier otro servidor de la administracién publica.

Por tanto, la investigacion da cuenta de la existencia de discrimi-
nacion de iure, este hecho impide al personal docente reclamar en la
via administrativa o judicial por el perjuicio causado, es decir que en
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la via administrativa quedara declarada su pretensién como infundada
o improcedente; solo le quedaria como alternativa el control concen-
trado de constitucionalidad, mecanismo que no ha sido empleado por
los docentes del magisterio nacional durante la vigencia de las normas
estudiadas.

Por dltimo, el Estado peruano debe promover la revision de las nor-
mas juridicas relativas al personal docente para derogar y/o modificar
aquellas disposiciones que vulneran el derecho a la igualdad ante la
ley y discriminacion, es decir, las normas juridicas ya referidas deben
ser modificadas eliminando las disposiciones que por razén de género,
régimen y condicion laboral, generan actos discriminatorios entre los
docentes del magisterio nacional, para ello también, los docentes deben
utilizar los mecanismos legales para reivindicar sus derechos sin discri-
minacién alguna frente a las normas legales que regula en sector educa-

cion referente al personal docente.
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Cuestiones metodoldgicas

I. CARACTERIZACION DEL PROBLEMA

Un aspecto de suma importancia que se debe tomar en cuenta dentro
de la estructura legislativa del Estado peruano, cuando se habla de
derechos humanos, es que se han ratificado diversos instrumentos de
caracter internacional que lo obligan a tomar las medidas pertinentes
a fin de proteger y garantizar dichos derechos.

Un hecho contundente de esta afirmacién se desprende del articu-
lo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'* (en
adelante Convencion Americana) que recoge el compromiso de los
Estados a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,

12 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969,
disponible en  [https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_
americana_sobre_derechos_humanos.htm].


https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

Por tanto, es deber del Estado, en funcion a lo sefialado en el ar-
ticulo 2.° de la Convenciéon Americana, adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades®.

A pesar de ello, el Estado Peruano parece olvidar sus obligaciones
internacionales en ciertos casos, y ser un fiel cumplidor en otros. Se
puede ver, en tal sentido, que la Constitucion garantiza el derecho a la
igualdad ante la ley, proscribiendo la discriminacién en el inciso 2.° de
su articulo 2.°, hasta de manera acertada, incluye dentro del sistema
normativo la Ley 28983 de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres, que conceptualiza la discriminaciéon bajo los siguientes
términos:

Se entiende por discriminacién cualquier tipo de distin-
cion, exclusion o restriccion, basada en el sexo, que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad entre la mujer y el hombre, de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra, en concor-
dancia con lo establecido en la Constitucion Politica del
Perti y en los instrumentos internacionales ratificados por
el Estado peruano.

Sin embargo, en el sector educacion, basicamente en relacion al perso-
nal docente, existen muestras de descontento por parte de los profeso-
res que sienten vulnerados sus derechos a la igualdad ante la ley, al ver
que no cuentan con las mismas oportunidades al momento de exigir
el cumplimiento de ciertos derechos. Esta suerte de discriminacion se
halla descrita en las leyes que regulan la funcién docente, como la Ley

Sivia MARIA MoRALES GOMEZ. “Exégesis del articulo 2° de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”, Perfiles de las Ciencias Sociales,
vol. 8, n.° 15, 2020, pp. 83 a 110, disponible en [https://revistas.ujat.mx/
index.php/perfiles/article/view/3902].


https://revistas.ujat.mx/index.php/perfiles/article/view/3902
https://revistas.ujat.mx/index.php/perfiles/article/view/3902
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II.

24029 modificada por la Ley 25212 y su reglamento, D.S. 019-90-ED y
la Ley 29062 y su reglamento D.S. 008-2008.ED, Ley 29944, Ley 30220
y el D.S 0341-2019-EF, lo mas criticado por los docentes varones es
que en las ya sefialadas leyes que han sido modificadas de forma pro-
gresiva, estaban prescritas disposiciones que discriminan por razén
de género, y en otras, por razones de condicion laboral, situacién que
vulnera el precepto constitucional previsto en el inciso 2.° del articulo
2.° de nuestra Carta Magna, sefiala que toda persona tiene derecho:
“A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién econémica o
de cualquiera otra indole”

En tal sentido, surgen diversas interrogantes que buscan encontrar
la razén que da origen a dicho malestar, en el sentido de: ;serd una
discriminacion de hecho? o mas grave aun, ;serd una discriminacién
de caracter legal?, dentro de la estructura legislativa del Estado pe-
ruano en el sector educacion relativos al personal docente ;qué tipo
de normas juridicas estarian vulnerando derechos de igualdad ante la
ley?, ;qué ocurre con el Estado peruano para mantener normas juri-
dicas discriminatorias en su estructura legislativa?, situacién que sera
determinada a través del presente trabajo de investigacion.

DELIMITACION Y DEFINICION DEL PROBLEMA

La presente investigacion abarca el estudio y analisis de las normas
juridicas del sector educaciéon (Educacion Basica y Superior Univer-
sitaria) relativas al personal docente que introducen disposiciones de
caracter discriminatorio vulnerando el derecho a la igualdad ante la
ley de los docentes.

;Dentro de la estructura legislativa del Estado peruano existen
normas juridicas en el sector educacion relativas al personal docente
que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley?
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III. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

A. Objetivo general

Determinar si dentro de la estructura legislativa del Estado peruano
existen normas juridicas en el sector educacion relativas al personal
docente que introducen aspectos de caracter discriminatorio vulne-
rando el derecho a la igualdad ante la ley, sin que exista la posibilidad
de que los perjudicados puedan reclamar en via alguna por la discri-
minacion de iure producida.

B. Objetivos especificos

 Analizar las normas existentes en el sector educacion relativas al per-
sonal docente que contienen normas juridicas discriminatorias.

o Determinar por qué se vulnera el derecho a la igualdad ante la ley.

« Demostrar que no existe ninguna via que permita a los perjudicados
reclamar por la discriminacién de iure.

IV. JUSTIFICACION

A continuacion, los criterios en los que se justifica la presente inves-
tigacion:

A. Criterio temporal

La investigacion muestra que en la actualidad, dentro de la estructura
normativa del Estado peruano, existen disposiciones de caracter dis-
criminatorio que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley, sin que
exista la posibilidad de que los perjudicados puedan redamar en via
alguna por la discriminacion de iure producida. Un Estado que es par-
te del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos,
esta obligado a tomar las medidas tendientes a garantizar y proteger
los derechos fundamentales de sus ciudadanos. Mediante la presente
investigacion se conoceran cudles son esas normas juridicas y como
vulneran los derechos de los docentes de la educacion basica.
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B. Criterio teorico

A través de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas se re-
afirma la ley sobre los derechos fundamentales del hombre, en la dig-
nidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, fundamento que sin duda debe ser inspirado de
los sistemas juridicos. Para ello es imprescindible conocer la implican-
cia del derecho a la igualdad ante la ley, el mismo que esté asociado a
la prohibicion de actos discriminatorios, ademas de las consecuencias
de emitir normas que vulneran el derecho en mencion, los que han
sido desarrollados ampliamente en el marco tedrico.

C. Criterio prdctico

Los resultados del presente trabajo muestran que dentro de la estruc-
tura normativa del Estado peruano, existen disposiciones de caracter
discriminatorio que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley, sin
que exista la posibilidad de que los perjudicados puedan reclamar en
via alguna por la discriminacion de iure producida; por tanto, las ins-
tancias pertinentes deben introducir las modificatorias que permitan
tener nomas libres de disposiciones de esta naturaleza.

D. Criterio metodolédgico

El estudio incorpora un analisis de fuentes primarias partiendo de la
exposicion de motivos de las normas. Ley 24029 modificada por ley
25212y sureglamento, D. S. 019-90 ED (Ley de la Carrera del Profeso-
rado), Ley 29062 y su reglamento D. S. 003-2008 ED (Ley de la Carrera
Publica Magisterial) y la Ley 29944 (Ley de la Reforma Magisterial).

V. METODOLOGIA
A continuacidn, los aspectos metodologicos de la investigacion:

Tipo de investigacion: cualitativa, porque se han obtenido y analizado
datos que no estan expresados numéricamente, es decir, el contenido
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de las normas juridicas relativas al personal docente de la educacién
basica no universitaria*.

Nivel de investigacion: descriptivo y explicativo, porque describe y
analiza en forma detallada los articulos que introducen disposiciones
discriminatorias referidos al personal docente de la educacién basi-
ca y superior no universitaria, y explica como estas normas juridicas
vulneran el derecho de igualdad ante la ley sin que los perjudicados
tengan la posibilidad de reclamar en la via administrativa o judicial
por la discriminacion de iure producida. A tal efecto, es descriptivo
porque describe la variable seleccionada y explicativo porque intenta
reflexionar acerca de las causas y efectos de la problematica escogida*s.

Meétodo: el método utilizado en el presente trabajo es el analitico, co-
rrespondiente con la investigacion socio-juridica®, al considerar por
separado las partes de un todo, que en este caso son las normas juri-
dicas inconstitucionales existentes en el sector educacion relativas al
personal docente.

Unidad de andlisis: consta de normas juridicas discriminatorias por
razon de género, condicidn y régimen laboral, existentes dentro del
sector educacion que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley, las
que figuran en la siguiente tabla:

JuaN BAEZ Y PEREZ DE TUDELA. “El método cualitativo de investigacion
desde la perspectiva de marketing: el caso de las universidades publicas
de Madrid” (tesis de doctorado), Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, 2014, disponible en [https://eprints.ucm.es/id/eprint/29615/1/
T35974.pdf].

MAaRco ADRIANO MUN0z CARMONA. Iniciacion al trabajo de investigacion,
Madrid, Editorial Académica Espafiola, 2019.

ANDREA JOHANA AGUILAR BARRETO y YURLEY KARIME HERNANDEZ
PENA (eds.). La investigacion sociojuridica: un andlisis de la incidencia de
los aspectos sociales para el derecho, Barranquilla (Colombia), Universidad
Simén Bolivar, 2018, disponible en [https://bonga.unisimon.edu.co/
handle/20.500.12442/2274].


https://eprints.ucm.es/id/eprint/29615/1/T35974.pdf
https://eprints.ucm.es/id/eprint/29615/1/T35974.pdf
https://bonga.unisimon.edu.co/handle/20.500.12442/2274
https://bonga.unisimon.edu.co/handle/20.500.12442/2274
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TABLA 1. Normas juridicas del sector educacion relativos al personal docente

CASO NORMA LEGAL
o1 Ley 24029 (Carrera Publica del Profesorado)
02 Ley 24212 modificatoria de la Ley 24029
03 Ley 29062 (Carrera Publica Magisterial)
04 Ley 29944 (Ley de la Reforma Magisterial)
05 D.S. 019-90-ED Reglamento de la Ley 24029
06 D.S. 003-2008-ED Reglamento de la Ley 29062
07 D.S. 018-2006-ED Reglamento para cubrir plaza de directores de las
UGEL
o8 Ley Universitaria 30220
09 D.S. 0341-2019-EF, que restituye los beneficios sociales de la docencia

universitaria

Muestra: de manera intencionada se determina como muestra aque-
llas normas juridicas discriminatorias por razén de género, condicién
y régimen laboral, vinculadas al personal docente que vulneran el de-
recho a la igualdad ante la ley tal como se desprende de la siguiente
tabla:
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TABLA 2. Normas juridicas que vulneran el derecho de igualdad ante la ley del

personal docente sector educacion

CASO

NORMA
LEGAL

TEXTO COMPLETO

o1

Ley 24029

Articulo 52 (segundo parrafo)

El profesor tiene derecho a percibir dos remuneraciones
integras al cumplir 20 afios de servicios la mujer y 25 anos de
servicios el varén, y tres remuneraciones integras al cumplir 25
afos de servicios la mujer y 30 anos de servicios los varones.

Articulo 53 (segundo parrafo)

Para desempeiiar un cargo de confianza, de los establecidos
en el Capitulo 1v, Titulo 111 del Decreto Legislativo n.° 217,
se requiere como minimo tener titulo de profesor y haber
desempenado la funcién docente oficial por un tiempo no
menor de 15 afios de servicios los varones y 12,5 afios las
mujeres.

D.S. 019-90-

Articulo 185. Los profesionales de la educacién, con un
minimo de 12,5 afios las mujeres y de 15 afios los varones,
tienen derecho a acumular los afios de estudios de formacion
profesionales hasta cuatro afios de estudios regulares, y hasta
tres anos si son estudios en periodos vacacionales o a distancia.

Articulo 192. Los profesores en servicio cesan voluntariamente
a su solicitud, al cumplir 25 afos de servicios las mujeres y 30
anos los varones, incluyendo los afios de estudios de formacion
profesional.

Articulo 213. El profesor tiene derecho a percibir dos
remuneraciones integras al cumplir 20 afios de servicios la
mujer y 25 ailos de servicios el varén; y tres remuneraciones
integras al cumplir 25 afios de servicios la mujer y 30 afios de
servicios el varén.
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Articulo 215. El profesor tiene derecho a recibir un adelanto del
50% de la compensacion por los afios de servicios a partir de
los 12,5 aflos para las mujeres y de los 15 afios para los varones,
prestados al momento de solicitarlos.

Articulo 244. Para desemperiar un cargo de confianza magiste-
rial, se requiere como minimo ser profesional de la educacién y
haber desempefiado la funcién docente oficial por un tiempo no
menor de 15 anos de servicios los varones y 12,5 afios las mu-
jeres. El nombramiento no estd sujeto a ningtin otro requisito.
Al dejar el cargo de confianza se reintegrara al que tenia en la
carrera publica del profesorado.

Primera. Los profesionales de la educacién del 4rea de la do-
cencia y del rea de la administracién de la educacién, por esta
Unica vez seran ubicados en el nivel de carrera que les corre-
sponda en funcidn a su tiempo de servicios docentes oficiales,
computados al 21 de mayo de 1990, en la siguiente forma:
Para efectos de la presente disposicion a los profesionales de
la educacién 12,5 afios de servicios las mujeres y 15 afios de
servicios los varones, se les computa los ailos de estudios de
formacion profesional acumulados de acuerdo a la ley.

Estdan comprendidos en los alcances del presente articulo los
profesores con titulo profesional pedagdgico cesantes con
pension nivelable, para lo cual se tomara en cuenta el tiempo de
servicios docentes oficiales al cesar.

Articulo 31 inciso r. Recibir un adelanto del 50% de la remuner-

02 Ley 29062 acién compensatoria por anos de servicios, a partir de los 12,5
afos para las mujeres y de los 15 afos para los varones.
Articulo 59. Asignacion por tiempo del profesor, tiene derecho
a:
a) Una asignacién equivalente a dos remuneraciones integras
03 Ley 29944 mensuales —-RIM- de su escala magisterial, al cumplir 25 aflos
por tiempo de servicios.
b) Una asignacién equivalente a dos Rim de su escala magisterial
al cumplir 30 afios por tiempo de servicios.
Articulo 12. Requisitos Minimos de Postulacién
04 D.S. b) Haber desempenado la funcién docente oficial por un tiempo
0182006-ED | no menor de 15 afios de servicios los varones y 12,5 las mujeres,
a la fecha de la presentacion del expediente...
Ley 30220 En el capitulo vii1 referidos a los docentes, se omite regular
05 Ley Univer- | respecto a las bonificaciones por cumplir 25 y 30 afios de servi-
sitaria cios, subsidio por luto y gastos de sepelio.
06 D.S. 0341- Restituye los beneficios sociales de la docencia universitaria de

2019-EF

manera virtual.
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VI. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

VII.

17

18

Se identificaron las normas juridicas existentes dentro del sector edu-
cacion relativa al personal docente que contienen disposiciones dis-
criminatorias por razén de género, condicién y régimen laboral.

Procesamiento de datos: durante el proceso de investigacion, se ana-
lizaron las normas juridicas que forman parte de la muestra a fin de
determinar si al introducir aspectos discriminatorios por razén de gé-
nero, condicion y régimen laboral, vulneraron el derecho de igualdad
ante la ley. De igual forma, se explicé la imposibilidad de reclamar en
via administrativa o judicial por la discriminacién de iure producida.

DEFINICION DE TERMINOS

Discriminacion de facto: se produce como consecuencia de la aplica-
cién de la norma juridica, sin que los preceptos juridicos en si mismos
sean necesariamente discriminatorios, en otras palabras, hay discri-
minacién de facto cuando la norma juridica no se aplica imparcial-
mente a todas las personas que se encuentran en la misma situacion,
hay aqui, por lo tanto, un enjuiciamiento a la aplicacion de la ley".

Discriminacion de iure: aquella que se produce en el contenido de las
normas juridicas y puede hablarse de discriminacién en el contenido
de la norma juridica, vale decir, si los criterios que utiliza la ley para
distinguir estan justificados y son razonables o no*®.

Estructura legislativa: es el ordenamiento juridico que sistematiza al
conjunto de normas juridicas, integradas jerarquica y coherentemen-

NEeLLy NaTariA CACERES SANCHEz. “El principio de aplicacién
directa de la constitucion y el control concreto de constitucionalidad
en el Ecuador” (tesis de maestria), Ambato (Ecuador), Universidad
Técnica de Ambato, 2020, disponible en [https://repositorio.uta.edu.ec/
bitstream/123456789/31334/1/FJCS-POSG-198.pdf].

Luts PRIETO SANCHIS. Sobre principios y normas: problemas del razona-
miento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992.


https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/31334/1/FJCS-POSG-198.pdf
https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/31334/1/FJCS-POSG-198.pdf
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te por normas o leyes de distinto nivel, todas ellas interconectadas o
sistematizadas de modo unitario, en una determinada colectividad®.

Igualdad ante la ley: constituye un derecho subjetivo, ya que es una fa-
cultad o atributo inherente a toda persona a no ser objeto de discrimi-
nacion de ninguna indole vale decir, de un trato basado en diferencias
arbitrarias®.

Normas juridicas: la norma juridica es una regla de conducta obliga-
toria dirigida a la ordenacién del comportamiento humano prescrita
por una autoridad cuyo incumplimiento puede llevar a una sancion.
Por lo general, impone deberes y confiere derechos. El objeto de la
norma juridica es mantener la convivencia humana para alcanzar el
bien comun®'.

Sector educacion: dentro del Estado peruano el sector educacién es un
pliego auténomo, cuya finalidad es establecer los lineamientos gene-
rales de la educacion y del Sistema Educativo Peruano las atribuciones
y obligaciones del Estado y los derechos y responsabilidades de las
personas y la sociedad en su funcién educadora y se encuentra regu-
lada por la Ley 28044 de 2003 (Ley General de Educacién). Via admi-
nistrativa se desarrolla a través de un procedimiento ante la adminis-
tracion publica en el Perd, todo el procedimiento esta establecido la
Ley 27444 de 2001 (Ley del Procedimiento Administrativo General).
Este procedimiento se inicia de oficio promovida por el érgano com-
petente y a instancia de parte ejercido por el interesado.

JHIMMY YAMIR SANTA CrUZ RODRIGUEZ. “El control constitucional pre-
ventivo de las leyes en el sistema juridico peruano” (tesis de maestria),
Lambayeque (Perti), Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, 20138, dispo-
nible en [https://repositorio.unprg.edu.pe/handle/20.500.12893/7361].
MayYRrA LissET RABINES GOMEZ. “La prohibicion de los beneficios peni-
tenciarios en los delitos de criminalidad organizada y el derecho a la igual-
dad ante la ley” (tesis de pregrado), Trujillo (Pert), Universidad Privada
Antenor Orrego, 2019, disponible en [https://repositorio.upao.edu.pe/
handle/20.500.12759/4709].

FEDERICO ARCOS RAMIREZ. Aproximacion a la teoria del derecho, Almeria,
Universidad de Almeria, 2020.


https://repositorio.unprg.edu.pe/handle/20.500.12893/7361
https://repositorio.upao.edu.pe/handle/20.500.12759/4709
https://repositorio.upao.edu.pe/handle/20.500.12759/4709
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Via judicial: se asocia con el acceso a la justicia del interesado, con la
finalidad de alcanzar una tutela judicial efectiva cuando ve conculca-
do sus derechos. La via judicial esta garantizada por la pluralidad de
instancias®.

PaoLa JuLia Ticonipa GUTIERREZ. “La necesidad de flexibilizar la aplica-
cion del principio de subsidiariedad en el procedimiento de la accién de
defensa de amparo constitucional” (tesis de maestria), La Paz, Universidad
Andina Simon Bolivar, 2019, disponible en [http://repositorio.uasb.edu.
bo:808o/handle/54000/1077].


http://repositorio.uasb.edu.bo:8080/handle/54000/1077
http://repositorio.uasb.edu.bo:8080/handle/54000/1077
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CAPITULO SEGUNDO

Derecho a la igualdad ante la ley como
prohibicion de la discriminacion

I. LA IGUALDAD ANTE LA LEY EN EL AMBITO INTERNO
E INTERNACIONAL. EVOLUCION HISTORICA DEL
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY: UNA MIRADA
A INSTRUMENTOS NACIONALES E INTERNACIONALES

Para abordar el tema, es necesario hacer referencia a los derechos hu-
manos, pues estan muy ligados a la historia misma de la humanidad,
puesto que los hechos que dinamizan las diversas luchas sociales, po-
liticas, economicas, e incluso culturales, estan inspiradas en los princi-
pios filosoficos y doctrinarios de estos derechos como la bisqueda de
la dignidad, la igualdad, la libertad la equidad y el bienestar.

En el afio 539 a. C,, los ejércitos de Ciro 11 el Grande, el primer rey
de la Persia antigua, conquistaron la ciudad de Babilonia. Pero fueron
sus siguientes acciones las que marcaron un avance significativo para
el hombre. Liber6 a los esclavos, declar6 que todas las personas tenian
el derecho a escoger su propia religion y estableci6 la igualdad racial.
Estos y otros decretos fueron grabados en un cilindro de barro cocido
en lenguaje acadio con escritura cuneiforme conocido hoy como el
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Cilindro de Ciro, este documento antiguo ha sido reconocido, en la
actualidad, como el primer documento de los derechos humanos en
el mundo. Esta traducido en los seis idiomas oficiales de las Naciones
Unidas y sus disposiciones son analogas a los primeros cuatro articu-
los de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®.

En la Edad Antigua o la Edad Media, encontramos que en siste-
mas como el feudalismo, en el cual los privilegios se concentraban en
los sefiores feudales, se favoreci6 el surgimiento de una gran masa de
campesinos desprovista de derechos. También se aplicaron practicas
violatorias de los derechos humanos, como la inquisicion, mediante la
cual se perseguia y castigaba a quienes se apartaran de la fe catélica.

El anhelo por lograr un mayor respeto por la dignidad humana
tuvo un hito en 1215, fecha en la que se promulga la Carta Magna en
Inglaterra. Esta reconocia el derecho a la libertad individual frente al
poder feudal. Las luchas contra los absolutismos (el poder concentra-
do en una sola persona) y en especial contra las monarquias, dieron
un fuerte impulso al reconocimiento de algunos derechos, en especial
aquellos que regulaban la relacion del Estado con sus ciudadanos™.

En la llamada Edad Moderna, se comienza a otorgar importancia
al individuo como ciudadano y a la necesidad de que el poder de las
instituciones sea regulado. En 1628 se promulga la Peticion de Dere-
chos en Inglaterra. Constituye el primer intento de regular el poder
del rey, y lo obliga a someter a consulta alguna de sus decisiones. Si
bien no se logré un inmediato respeto a lo establecido en este docu-
mento, si se produjeron, en cambio, diversas situaciones de presién
que obligaban a la monarquia a reconocer algunos derechos, como
la libertad religiosa. Posteriormente, condujeron a la promulgacién
de la Declaraciéon de Derechos (Bill of Rights) en 1689, documento
redactado en Inglaterra que impuso el Parlamento inglés al principe
GUILLERMO DE ORANGE para poder suceder al rey JAcOBO™.

Yesvi NoEM{ ALvaREZ OBLEA. “Disparidad de criterios de los magistra-
dos de la Corte Suprema en la aplicacion del principio del interes superior
del nifio” (tesis de pregrado), Piura (Peru), Universidad Nacional de Piu-
ra, 2017, disponible en [https://repositorio.unp.edu.pe/bitstream/handle/
UNP/1324/DER-ALV-OBL-17.pdf?sequence=1&isAllowed=y].

fdem.

JuaN CARLOS SANCHEZ LorA. “El poder constituyente y sus condicionan-
tes en la era de la globalizacion de los derechos humanos’, (tesis de doc-
torado), Sevilla, Universidad de Sevilla, 2017, disponible en [https://idus.
us.es/handle/11441/64795].


https://repositorio.unp.edu.pe/bitstream/handle/UNP/1324/DER-ALV-OBL-17.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.unp.edu.pe/bitstream/handle/UNP/1324/DER-ALV-OBL-17.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://idus.us.es/handle/11441/64795
https://idus.us.es/handle/11441/64795
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El fin de la monarquia da paso a los Estados modernos, en cuyas
instituciones se plasman un conjunto de derechos fundamentales, ta-
les como la vida, la libertad y la igualdad. La Declaraciéon de Dere-
chos de Virginia adoptada el 12 de junio de 1776, esta considerada
la primera declaracion de derechos humanos moderna de la historia,
aunque tiene un importante antecedente en la Carta de Derechos in-
glesa (Bill of Rights) de 1689. Fue adoptada de manera unanime por la
Convencion de Delegados de Virginia como parte de la Constitucion
de Virginia en el marco de la Revolucién americana de 1776, en la que
las 13 colonias britanicas en América obtuvieron su independencia. A
través de la Declaracion de Derechos de Virginia se anim¢ a las demas
colonias a independizarse de Gran Bretafia*®.

Es un documento que proclama que todos los hombres son por na-
turaleza libres e independientes y tienen una serie de derechos inhe-
rentes de los cuales no pueden ser privados. Fue el antecedente directo
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 realizada por la Revolucion francesa y de la Carla de Derechos
de los Estados Unidos, que entrd en vigencia en 1791 en la firma de
diez enmiendas a la Constitucion de Estados Unidos.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano re-
dactada en Francia en 1789, establece los principios de la sociedad
que seran la base de la nueva legitimidad, acabando con los principios,
las instituciones y las practicas del Antiguo Régimen: “El principio
de toda soberania reside esencialmente en la naciéon” La Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano considera legitima la
revuelta de los diputados en contra de la monarquia absoluta, al de-
clarar como derecho imprescindible del hombre la “resistencia a la
opresion”.

La Declaracion tiene un alcance general y orientado hacia el futu-
ro. Los Constituyentes enumeran los “derechos inherentes a la natu-
raleza humana’, que no son derechos creados por los revolucionarios,
sino que son derechos constatados. Es la consecucién de la filosofia
del Siglo de las Luces. El articulo 2.° enumera los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre, que son anteriores a los poderes es-

fdem.

ELMO MIGUEL CALLATA GUEVARA. “Nueva Constitucion Politica, Estado
y doscientos anos de Republica’, Disenso. Critica y Reflexién Latinoameri-
cana, vol. 4, n.° 1, 2021, pp. 39 a 67, disponible en [https://barropensativo.
com/index.php/DISENSO/article/view/91].
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tablecidos y son considerados como aplicables en cualquier lugar y
cualquier época:

1. La libertad

2. La propiedad

3. La seguridad

4. La resistencia a la opresion
Muchos articulos son dedicados a la libertad: Articulo 1.°: “Los hom-
bres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. Los articulos 4.°
y 5.° intentan definir y circunscribir la libertad. Es definida como “lo
que no perjudica a nadie” y solo la ley le puede poner limites. Los arti-
culos 7.°, 8.°y 9.°, precisan las caracteristicas de la libertad individual:
presuncion de inocencia e irretroactividad de la ley. Los articulos 10.°y
11, se refieren a la libertad de opinion, de prensa y de conciencia.

El principio de igualdad es establecido en el articulo 1.° la igual-
dad ante la hacienda publica en el articulo 13 (en respuesta a la rei-
vindicacién mas repetida en los Cuadernos de Quejas), y la igualdad
frente a la ley en el articulo 6.° (igualdad para acceder a los cargos
publicos solo con base en las capacidades individuales).

La propiedad es un derecho inviolable y sagrado (art. 17). Segtin
este articulo “nadie puede ser privado de ella, excepto cuando la nece-
sidad publica, legalmente constatada, lo exige con evidencia y con la
condicion de una indemnizacién previa y justa’”.

Los articulos que definen al ciudadano dentro de la organizacién
del sistema politico son menos precisos y son condicionados por el
recelo hacia el Antiguo Régimen. El articulo 6.° afirma que la ley es
la expresion de la voluntad general, la expresion de la soberania y la
fuente de los poderes publicos. Segun el articulo 15, los agentes pu-
blicos son responsables de su gestion y la sociedad tiene el derecho de
pedirles que rindan cuenta de ella. No se mencionan, sin embargo, los
derechos sociales, que proceden de una definicion distinta de la pa-
labra “derecho”, la Declaracion determina la legitimidad de los actos,
mientras que los derechos sociales definen garantias materiales.

Elarticulo 16 es el precepto en el cual estan consagrados los funda-
mentos de todo Estado que se jacte de tener constitucion, el articulo
en comento sefiala que un Estado que no garantice los derechos hu-
manos y no establezca la divisién de poderes, carece de constitucion.
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Los miembros de la Asamblea Constituyente manejaban ideas ge-
nerales y conceptos tedricos, pero no definieron las condiciones con-
cretas en las que se debia de establecer el gobierno del pueblo, dado
que se trataba de un preambulo a una constitucion. Plantearon prin-
cipios trascendentales cuya aplicacion concreta quedd definida en la
propia constitucion. Este texto servira de base a todos los regimenes
que se inscriben dentro de una tradiciéon republicana.

Las declaraciones mencionadas han sido los antecedentes mas im-
portantes para el reconocimiento de derechos que fueron incluidos
posteriormente en las constituciones de ambos paises. En la primera,
Estados Unidos proclama su independencia de Inglaterra y estable-
ce el derecho de los pueblos a la insurreccion frente al sometimiento
de gobiernos ajenos y reconoce derechos como la vida, la libertad, la
busqueda de la felicidad y la igualdad politica. En la segunda, en el
marco de la Revolucién francesa, se buscaba garantizar que la nueva
constitucion incluyera el reconocimiento de derechos, tales como la
libertad, la igualdad, la seguridad y la resistencia contra la opresion.
Ambas declaraciones ejercieron una influencia importante en otros
paises del mundo, en especial en América Latina, donde comenzaban
los procesos de independencia. Estos hechos establecieron un modelo
de ejercicio de gobierno basado en la separacion de poderes, la parti-
cipacion politica de los ciudadanos, el sufragio universal y la autode-
terminacion de los pueblos®.

Respecto a la igualdad entre el varén y la mujer, debemos senalar
que, sin lugar a dudas, los movimientos de mujeres surgidos durante
la época de la Revolucion francesa fueron los pioneros en las luchas
y reivindicaciones acaecidas encaminadas al establecimiento del de-
recho a la igualdad, que hoy en dia ain marcan notables y negativas
diferencias que agudizan y perjudican en todos los ambitos de la vida
del colectivo de las mujeres. Y si bien el principio de igualdad ante la
ley y la prohibicion de la discriminacion es una vieja aspiracion del
ser humano, fue recogida con mayor entusiasmo por el movimiento
constitucional del siglo xv111, que marcé el fin del antiguo régimen
francés.

VicTorR MANUEL OLANO DoraDpo. “Reconocimiento y aplicacion de la
felicidad en el sistema juridico colombiano” (tesis de maestria), Bogota,
Universidad Catdlica de Colombia, 2019, disponible en [https://repository.
ucatolica.edu.co/entities/publication/60f3c6bf-686a-4278-8dgs5-
8acy5b1e3583].
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En efecto, en el dmbito interno de los Estados, una primera dimen-
sion de la igualdad ante la ley tiene sus antecedentes en la Declaracion
de la Independencia de los Estados Unidos en 1776 y en la Revolucién
francesa de 1789, siendo asumida luego por el constitucionalismo cla-
sico y contemporaneo, por el cual se reconoce la igual naturaleza y
atributos esenciales a todos los seres humanos.

En lo que respecta al Estado peruano, a nivel constitucional se ad-
vierte que desde la Constitucion de 1823 se hace referencia al derecho
a la igualdad ante la ley; especificamente su articulo193 declara como
derecho inviolable la igualdad ante la ley ya premié, ya castigué. Este
derecho se mantiene en las constituciones que le siguieron, es decir las
de 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920 Yy 1933, de manera
sucinta. Fue la Constitucion de 1979 la que introduce una disposicién
mas amplia.

En efecto, su articulo 2.° reconoce como derecho:

... la igualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por
razén de sexo, raza, religion, opinién e idioma. El varén
y la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilida-
des. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al
varén y la Constitucion de 1993 vigente actualmente, por
medio del inciso segundo del articulo 2 sefiala que toda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinion, condicién econdmica o de cualquiera
otra indole.

Al respecto, WALTER GUTIERREZ: “al hacer comentario sobre el tema
sefiala que la igualdad es un permanente desafio para el Derecho, mas
atn en un mundo en que las diferencias se reclaman a cada instante”.
Constitucionalmente la igualdad ha de leerse como una aspiracién
normativa de gran importancia que representa un estandar basico so-
bre el contenido de la dignidad humana.

La igualdad ocupa un lugar especial en el sistema constitucional
de principios. Por tanto, el principio de igualdad como sefiala ALEXI,
ademas de concentrarse en un derecho general de igualdad, se desplie-

WALTER GUTIERREZ CAMACHO Yy JUAN MANUEL Sosa Sacio. “Igualdad

ante la ley”, en WALTER GUTIERREZ CAMACHO (ed.). La constitucién co-
mentada: andlisis articulo por articulo, Lima, Gaceta Juridica, 2013.
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ga y manifiesta a través de diversos derechos especiales de igualdad,
estableciendo situaciones juridicas singulares o incluso especificos
derechos constitucionales. De esta manera, el principio de igualdad
se irradia por toda la norma fundamental y reposa especialmente en
alguno de sus dispositivos.

Debemos precisar que la igualdad como derecho no solo implica la
interdiccion de la discriminacidn, sino la atribucién y disfrute igual de
los derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento, por tanto
los ciudadanos somos sujetos de derecho en la misma proporcion, los
derechos fundamentales han de ser concebidos como atributos que
corresponden a las personas y que encuentran reconocidos y garanti-
zados por las constituciones, los cuales concretizan las exigencias de
igualdad, libertad y dignidad de acuerdo a circunstancias histéricas.

Asi mismo, es importante sefialar que el derecho de igualdad se
busca en el contenido de la ley y en su aplicacion. Respecto al prime-
ro, debemos mencionar que este impone un limite constitucional a la
actuacion del legislador, mientras la segunda esta referida a la regla
de conocer y reconocer la igualdad de todas las personas. Es decir, no
solo se le impone al legislador, sino que vincula a todos los drganos del
Estado que crean y aplican el derecho.

El derecho a la no discriminacién también constituye una protec-
cion constitucional, asi encontramos en el articulo de la Carta Magna
del Perti, donde se afirma que la discriminacién se funda en un pre-
juicio negativo por el cual se trata a los miembros de un grupo, no
como seres diferentes sino inferiores, siendo el motivo de distincién
mas que razonable odioso y de ningtin modo puede aceptarse, porque
resulta humillante para quienes sufren esa marginacion.

Ademas de la regulacion a nivel constitucional, se aprecia que este
derecho ha sido recogido tanto a nivel universal como regional ameri-
cano. En efecto, queda estampado en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos?*® (en adelante Declaracion Universal) y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos** (en adelante PipCP), la

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, disponible en [https://
www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights].
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Nueva York, 23 de marzo de 1976, disponible en [https://
www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international -
covenant-civil-and-political-rights].


https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
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igualdad ante la ley se positiva en un derecho humano y se constituye
en un principio imperativo de derecho internacional o principio de
ius cogens a la no discriminacion.

De manera especifica, en el preambulo de la Declaracion Univer-
sal: “los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres”.

Por otro lado, segtin lo dispuesto por el articulo 26 del piDCP:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen dere-
cho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantiza-
ra a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

En lo que respecta al ambito regional americano, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos por medio de su articulo 24: “todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacidn, a igual proteccion de la ley”

Ademas, en su articulo 1.° sefiala claramente que:

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones poli-
ticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién social.

De manera complementaria, otros dos instrumentos internacionales
precisan la proteccion del derecho a la igualdad en el caso especifico de
las mujeres. La Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas
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de Discriminacion contra la Mujer** (en adelante cEpaw) y la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer** (en adelante la Convencién de Belem do Para).

La CEDAW parte del analisis de la desigualdad historica de las mu-
jeres. En particular es destacable la definicion de discriminacion que
hace la CEDAW, como analiza la jurista mexicana ALDA Facio: “esta-
blece que la discriminacién puede revestir distintas formas: distin-
cion, exclusion o restriccidn, lo que nos alerta sobre la variedad de
los comportamientos discriminatorios que se nos pueden presentar a
veces hasta en forma de ‘derechos’ o “proteccion™

Determina que el acto discriminatorio es aquel que tenga “por ob-
jeto” o “por resultado” la violacién de los derechos humanos de las
mujeres. Esto quiere decir que se sancionan no solo aquellos actos que
tienen la intencién de discriminar, tales como las leyes que establecen
que las mujeres casadas no pueden tener propiedades, etc., sino que
también se sancionan los actos que, sin tener la intencion de discrimi-
nar, terminan haciéndolo, como las leyes que “protegen” prohibién-
dole solo a las mujeres la realizacion de trabajos peligrosos, noctur-
nos, entre otros. Quiere decir, ademas, que se prohibe no solo el acto
discriminatorio consumado, sino también la tentativa de discriminar.

Precisa que el acto discriminatorio puede tener distintos grados,
ya que puede ser parcial “menoscabar” o puede ser total “anular” Asi,
la cEDAW no solo sanciona la negacion total de un derecho, sino que
también el que se nieguen ciertos aspectos de un derecho, como por
ejemplo, que las mujeres puedan ser nacionales de un pais, pero no
pasar la nacionalidad a sus hijos(as).

También precisa que el acto discriminatorio puede producirse en
distintas etapas de la existencia de un derecho: en el reconocimiento,
el goce o el ejercicio. La primera etapa se refiere al momento de crear
las leyes que establecen derechos; la segunda, a las necesidades que

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, Nueva
York, 18 de diciembre de 1979, disponible en [https://www.ohchr.org/es/
instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-
discrimination-against-women].

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencion Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Belém
do Pard, 9 de junio de 1994, disponible en [https://www.oas.org/juridico/
spanish/tratados/a-61.html].


https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women
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https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
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se satisfacen con ese derecho; y la tercera, al aspecto activo del dere-
cho, implica que debe haber algiin mecanismo donde la titular puede
denunciar la violacién a su derecho y lograr el resarcimiento por la
misma. Esto quiere decir que la cEnAW obliga al Estado a: 1) recono-
cer los derechos de las mujeres; 2) proveer las condiciones materiales
y espirituales para que podamos gozarlos; y 3) crear los mecanismos
para que podamos denunciar su violacién y lograr un resarcimiento.

Define la discriminacién como un acto violatorio del principio de
igualdad y a la mujer como sujeto juridico equivalente al hombre en
dignidad humana, estableciendo una concepcién de igualdad no an-
drocéntrica, sino basada en la proteccion de los derechos humanos de
las mujeres.

Prohibe la discriminacién en todas las esferas. La ultima frase del
articulo “o en cualquier otra esfera” claramente incluye la esfera priva-
da o familiar donde se producen violaciones a los derechos humanos
de las mujeres.

Precisa que la discriminacidn se prohibe “independientemente del
estado civil de la mujer” para hacer énfasis en que la convencion pre-
tende eliminar todas las discriminaciones contra las mujeres, inclu-
yendo las que se dan en el matrimonio.

Especial menciéon merece el articulo 4.° de la CEDAW, que refiere
las medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer. Este articulo se amplia
con la Recomendacion General 25 del Comité de la cEDAW.

De acuerdo con esta Recomendacion General, la finalidad del pa-
rrafo 1.° del articulo 4.° de la CEDAW, es acelerar la mejora de la si-
tuacion de la mujer para lograr su igualdad sustantiva o de facto con
el hombre y realizar los cambios estructurales, sociales y culturales
necesarios para corregir las formas y consecuencias pasadas y presen-
tes de la discriminacion contra la mujer, asi como componerlas. Estas
medidas son de caracter temporal.

El parrafo 2.° del mismo articulo, contempla un trato no idéntico
de mujeres y hombres basado en diferencias biologicas. Medidas que
tienen cardcter permanente, por lo menos hasta que los conocimien-
tos cientificos y tecnoldgicos a los que se hace referencia en el parrafo
3.° del articulo 11 obliguen a reconsiderarlas.

Esta recomendacion enfatiza tres obligaciones de los Estados par-
te. En primer lugar, la obligaciéon de garantizar que no haya discri-
minacion directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y que, en el
ambito publico y el privado, la mujer esté protegida contra la discri-
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minacion -aquellas que puedan cometerlas autoridades publicas, los
jueces, las organizaciones, las empresas o los particulares—, por tribu-
nales competentes y por la existencia de sanciones y otras formas de
reparacion. La segunda obligacion, hace referencia a la mejora de la
situacion de la mujer mediante la adopcion de politicas y programas
concretos. En tercer lugar, los Estados parte estan obligados a hacer
frente a los estereotipos basados en el género que afectan a la mujer no
solo a través de actos individuales, sino también porque se reflejan en
las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y sociales.

Por otro lado, la Belém do Para tutela el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el pri-
vado. Los paises que la suscribieron muestran asi su convencimiento
respecto a que la eliminacion de la violencia contra la mujer es condi-
cioén dispensable para su desarrollo individual y social, como también
para conseguir su plena e igualitaria participacion en todas las esferas
de vida.

Mediante la Belém do Par4, los estados suscribientes se compro-
meten a tomar las medidas apropiadas, incluyendo las de tipo legis-
lativo, para modificar o abolir aquellas leyes, reglamentos, practicas
juridicas o consuetudinarias que respaldaran la persistencia o la tole-
rancia de la violencia contra la mujer. La Convencién obliga a crear
los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dano u otros medios de compensacion justos y eficaces.

El articulo 4.° establece que toda mujer tiene derecho a igual pro-
teccion ante la ley y de la ley. Reconoce la igualdad en el acceso a
las funciones publicas, como a participar en los asuntos publicos y la
toma de decisiones. El articulo 6.° reconoce el derecho de toda mujer
a una vida libre de violencia y de toda forma de discriminacién, como
también el derecho a ser valorada y educada sin patrones culturales
que sustenten comportamientos y practicas sociales basadas en la in-
ferioridad o la subordinacion.

Por lo antes mencionado, concordamos con NOGUEIRA ALCALA3,
quien manifiesta que existe hoy un comun denominador o criterio
compartido en el ambito de las jurisdicciones constitucionales y en las

HuMBERTO NOGUEIRA ALcCALA. “El derecho a la igualdad ante la ley, la
no discriminacion y acciones positivas’, Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corusia, vol. 10, 2006, pp. 799 a 831, disponible en
[https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/2449].
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cortes internacionales de derechos humanos que determina que cuando
la diferenciacion es hecha en base al sexo, la raza, las creencias religio-
sas, las opiniones politicas, u otros criterios prohibidos expresamente
por los tratados internacionales o por la Constitucion, la ley se presume
inconstitucional mientras la autoridad no demuestre lo contrario.

Senala ademas, que toda diferencia basada en cualquier dimension
subjetiva es sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser someti-
da a un riguroso anélisis de razonabilidad y proporcionalidad, el cual,
en dltima instancia, debe ser determinado por parte de la jurisdiccién
constitucional o la corte internacional de derechos humanos compe-
tente, en su caso.

En cuanto a sus alcances, se trata de un derecho tipicamente re-
lacional, ya que no es posible hablar de una transgresion de la igual-
dad en abstracto, sino que este caso se presenta en la realidad siempre
vinculado con otros derechos. Asi, la igualdad se presenta como un
derecho de caracter genérico que se proyecta sobre la totalidad de re-
laciones juridicas, pero no como un derecho a ser igual que los demas,
sino mas bien a ser tratado igual en cada relacion juridica. En este sen-
tido, la igualdad, ademas de ser un atributo subjetivo de la persona, es
también un principio rector del ordenamiento juridico.

II. APROXIMACION CONCEPTUAL: ACERCANDONOS AL
CONCEPTO DE IGUALDAD

35

El término “igualdad”, uno de los tres principios fundantes de la Revo-
lucién francesa, es hasta hoy uno de los ideales politicos mas impor-
tantes, y quiza sea, hoy en dia, uno de los mas controvertidos®.

Una primera controversia tiene que ver con qué ha de entenderse
por “igualdad”; una segunda con la relacion entre “la igualdad y la
justicia’; y finalmente, un problema mas es el de su extension, esto

79

es, la determinacion de “igualdad de qué” e “igualdad entre quiénes”

RAMON Luis SOorIANO Diaz y SERGIO MARIN CoONEJO (eds.). El reto de
los derechos humanos: cuestiones actuales controvertidas, Sevilla, Dikynson,
2021.
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El término “igualdad” encuentra sus raices en el griego isotes; latin
aequitas, aequalitas; francés = égalité; aleman gleichheit, inglés = equa-
lity. En todos estos casos, el término se refiere a una relacion cuali-
tativa. La igualdad significa correspondencia entre un grupo de di-
ferentes objetos, personas, procesos o circunstancias, que tienen las
mismas cualidades en por lo menos algin aspecto pero no en todos,
es decir, debe considerarse alguna caracteristica en especifico.

Asi, debiese distinguirse entre igualdad e “identidad”. Esta tltima
significa que un y el mismo objeto corresponde a si mismo en todas
las caracteristicas. A la vez, debe distinguirse entre “identidad” y “si-
militud”, dado que este ultimo concepto se refiere a una mera aproxi-
macién en algtin sentido. A manera de ejemplo, podemos decir que
“los hombres son iguales” pero esto no significa que sean “idénticos”.

A diferencia de la igualdad numérica, un juicio sobre la igualdad
presume una diferencia entre los objetos de la comparacion. En estos
términos, hablar de una igualdad completa o absoluta, seria contradic-
torio. Dos objetos no idénticos nunca son completamente iguales, difie-
ren por lo menos en su ubicacion espacio temporal. Si las cosas no difie-
ren por lo menos en algo, no deben llamarse “iguales” sino “idénticas”.

“Igualdad” e “igual” son predicados incompletos que plantean ne-
cesariamente la pregunta: ;igualdad con respecto a qué? La igualdad
consiste esencialmente en una relacion tripartita entre dos o mas ob-
jetos, personas y una o varias cualidades. Es decir, dos objetos a y b
son iguales porque comparten cierto aspecto. Mediante la igualdad se
describe, se instaura o se prescribe una relaciéon comparativa entre dos
0 mas sujetos u objetos que poseen al menos una caracteristica rele-
vante en comun. En consecuencia, el juicio de igualdad excluye tanto
la identidad como la semejanza.

Se excluye la identidad porque parte de la diversidad, esto es, parte
de dos sujetos distintos, pero respecto de los cuales se hace abstrac-
cion de las diferencias para subrayar su igualdad respecto a una ca-
racteristica comun, la identidad se produce cuando dos o més objetos
tienen en comun todos sus elementos o caracteristicas?®.

RAQUEL VICTORIA DOMINGUEZ PADILLA. ;lgualdad para diversos?:
problemas de la igualdad material frente a la diversidad”, Anuario de



[42]

El derecho a la igualdad en el ejercicio de la docencia y la educacion

37

Se distingue también de la semejanza porque, si bien esta implica
asi mismo que exista algiin rasgo comun, no obliga a hacer abstrac-
cidn de los elementos propios o diferenciadores. Por ello, sefiala la
mexicana KARLA PEREZ PoRTILLAY, dado que nunca dos personas
o situaciones vitales son iguales en todos los aspectos, los juicios de
igualdad no parten nunca de la identidad, sino que son siempre juicios
sobre una igualdad factica parcial. Las personas son siempre iguales
en ciertos aspectos y desiguales en otros; de ello resulta que los jui-
cios facticos sobre igualdad-desigualdad parcial, no nos dicen todavia
nada acerca de si el tratamiento juridico debe ser igual o desigual. Que
los sujetos “A” y “B” desarrollen la misma profesiéon supone que son
parcialmente iguales, pero no que merezcan el mismo tratamiento a
todos los efectos; que “C” y “D” tengan profesiones distintas supo-
ne que son parcialmente desiguales, pero no impide que merezcan el
mismo tratamiento en ciertos aspectos.

La igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha
de referirse, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos en
ellos discernibles. Los rasgos de los términos de la comparacién que
se tomaran en consideracion para afirmar o negar la igualdad entre
ellos, es cosa que no viene impuesta por la naturaleza de las realidades
mismas que se comparan porque toda igualdad es siempre, por eso,
relativa, pues solo en relacion con determinado lertium comparationis
puede ser afirmada o negada, y la fijacién de ese tertium es una deci-
sion libre, aunque no arbitraria, de quien juzga.

La igualdad es, entonces, un concepto normativo y no descriptivo
de ninguna realidad natural o social. Esto significa que los juicios de
igualdad son siempre juicios valorativos, referidos conjuntamente a
las igualdades o desigualdades facticas y a las consecuencias norma-
tivas que se unen a las mismas. Hay que afirmar que dos sujetos me-
recen el mismo trato, supone valorar una caracteristica comdn como
relevante a efectos de cierta regulacion y hacer abstraccion, tanto de
sus rasgos diferenciadores, como de los demas ambitos de regulacion.

Derecho Constitucional Latinoamericano 2021, 2021, pp. 311 a 331,
disponible en [https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.
php/anuario-derecho-constitucional/article/view/40818/37602].

KARLA PEREZ PORTILLA. Principio de igualdad: alcances y perspectivas, Mé-
xico, D. E, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, disponible
en [http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/10505].
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Ambas consideraciones son inescindibles: postular que una cierta
caracteristica de hecho que diferencia o iguala a dos sujetos sea rele-
vante o esencial, no proporciona ningtin avance si no afladimos para
qué o en funcién de qué regulacion juridica debe serlo. Segun deter-
minados efectos, todos los supuestos de hecho o situaciones perso-
nales son absolutamente iguales o absolutamente desiguales entre si,
solo la consecuencia juridica puede ser diferencial. Del mismo modo,
decir que dos sujetos son destinatarios del mismo o de diferente trata-
miento juridico, constituye una mera constatacion de la que no cabe
derivar ulteriores conclusiones si no decimos en razén de qué circuns-
tancias existe uniformidad o diferencia.

IV. LA DEFINICION DEL DERECHO A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY EN EL AMBITO NORMATIVO
INTERNACIONAL

Para abordar el tema, es basico hacer un deslinde entre “igualdad”
en la ley y ante la ley. La igualdad en la ley es una exigencia que esta
referida a los contenidos de la ley, en el sentido de que ellos deben sa-
tisfacer un determinado estandar de igualdad. Si asi no ocurre, podra
considerarse que la ley es contraria al principio de igualdad y podra
reclamarse su inconstitucionalidad cuando esté previsto. Por ello, el
principio de igualdad en esta dimension representa una clausula que
limita el proceder del 6rgano legislativo.

En cambio, la igualdad ante la ley constituye una exigencia que
apunta no a sus contenidos sino a su aplicacion, sea por parte de la
autoridad administrativa o de cualquier otro agente, en el sentido de
que dicha aplicacion debe ser igualitaria. Por ello, con frecuencia se
alude a esta dimension.

También como igualdad en la aplicacion de la ley. Si la aplicacién
de preceptos legales no es igualitaria, se podra reclamar contra el acto
especifico de aplicacion de la ley, no contra la ley. Por ello, la igualdad
en este sentido constituye una limitacion al proceder de la autoridad
o de agentes particulares. Dicho de otro modo, la igualdad en la ley
consiste en que los criterios legales sean igualitarios; en cambio, la
igualdad ante la ley consiste en que los criterios legales sean aplicados
igualitariamente.
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Esta distincion ha sido recogida tanto por alguna doctrina espaio-
la, asi como por alguna jurisprudencia de tribunales europeos. Pueden
citarse como ejemplos el Tribunal Constitucional Espafiol, el Tribunal
Constitucional Italiano y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

ANNE BAYEFsKY*® considera que respecto a la definicion de igual-
dad, el derecho internacional se ha centrado especialmente en cuatro
areas de importancia: 1) los métodos estructurales para prohibir la
discriminacion o proteger la igualdad; 2) el asunto de si la intencién
discriminatoria en un elemento necesario de la discriminacion; 3) la
fijacion de un limite entre distinciones justificadas e injustificadas; y
4) la coherencia entre las medidas especiales de proteccion y la no
discriminacién. En lo que se refiere a los métodos estructurales para
prohibir la discriminacién o proteger la igualdad, la autora en men-
cién considera que existen dos dimensiones estructurales basicas: una
autéonoma o subordinada y otra abierta o restringida.

Ha colocado en el primer rubro al Pipcp, debido a que del conte-
nido del articulo 26 se desprende que la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley estdn garantizadas en si mismas y no meramente
en el contexto de una amenaza hacia otro derecho o libertad sustanti-
va reconocido en el pacto en efecto, reiterando lo dispuesto en dicho
articulo, tenemos que “los Estados parte en esta Convencion se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion”.

Concordamos, en tal sentido, con la mencién que se hace a un Co-
mentario General que el Comité de Derechos Humanos ha emitido
respecto de la no discriminacion. “El articulo 26 [...] establece en si un
derecho auténomo. Prohibe la discriminacién de hecho o de derecho
en cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccion de las autori-
dades publicas”. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a las obligaciones
que se imponen a los Estados parte en lo que respecta a sus leyes y la
aplicacion de sus leyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Estado
parte debe velar porque se cumpla el requisito establecido en el articu-
lo 26 de que el contenido de dicha ley no sea discriminatorio. En otras
palabras, la aplicacidn del principio de no discriminacion del articulo
26 no se limita al ambito de los derechos enunciados en el Pacto.

ANNE F. Baversky. “El principio de igualdad o no discriminacion en el de-
recho internacional”, Human Rights Law Journal, vol. 11, n.° 1-2, 1990, pp.
1 a 34, disponible en [https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf].
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Respecto a la dimension abierta o restringida, ha sefialado que una
disposicion de igualdad o no discriminacién que es abierta o indeter-
minada en cuanto a los posibles motivos de la discriminacién que afec-
tara el derecho conlleva un resultado interpretativo particularmente
significativo. Determinar si una distincion dada viola el principio de
no discriminacién jamas implicara determinar si dicha distincion esta
cubierta o no por la disposicion no discriminatoria. Repdrese que el
articulo 26 del piDCP hace referencia a la discriminacion por motivos
de raza, color, sexo idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.

En relacién a la segunda dimensién vinculada a la intencién dis-
criminatoria, ha manifestado que el material juridico internacional
sugiere que una intencién discriminatoria no es un elemento necesa-
rio, ni de la discriminacion, ni de una negacion de la igualdad. Solo
existen cuatro tratados que a nivel internacional definen de manera
especifica la discriminacion.

Asi por ejemplo, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Racial sefiala:

En la presente Convencién la expresion “discriminacién
racial” denota toda distincién, exclusion, restriccion o pre-
ferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

En cuanto a la fijacién de un limite entre distinciones justificadas e
injustificadas, la autora cuya posicién venimos considerando, hace
referencia a tres aspectos fundamentales: en primer lugar, habla so-
bre el trato idéntico, respecto al que el derecho internacional propone
sugerencias en cuanto a la forma de fijar un limite entre distinciones
justificadas e injustificadas. De manera especifica del Comentario Ge-
neral sobre no discriminacién del Comité de Derechos Humanos se
desprende que: “el goce en condiciones de igualdad de los derechos
y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia”. Es
decir, que el hecho de no tomar en cuenta diferencias pertinentes o
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bien el otorgamiento de un trato idéntico a personas desiguales es tan
discriminatorio como tratar a personas iguales de manera diferente.

En segundo lugar, se refiere a la legitimidad de fines y proporcio-
nalidad entre fines y medios. Tomando una opinion consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante cipg) ilus-
tra de manera clara este aspecto:

No habra, pues, discriminacion si una distincién de trata-
miento estd orientada legitimamente, es decir, si no con-
duce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la
naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que
exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento
del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion
parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y
que expresen de modo proporcionado una fundamentada
conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma,
los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén
vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, capricho-
sos, despoticos o que de alguna manera repugnen a la esen-
cial unidad dignidad de la naturaleza humana.

Y en tercer lugar, hace mencion a las categorias sospechosas inter-
nacionales, sefialando que si bien la mayoria de las disposiciones no
discriminatorias contempladas en los tratados internacionales son
abiertas respecto de los motivos de la discriminacién y, por lo tanto,
no impiden a ninguna clasificacién reclamar un derecho a trato igua-
litario, existen varias indicaciones en el derecho internacional que se-
nalan que la seriedad con que debieran tratarse esos reclamos debiera
variar segun el motivo que se invoque para hacer la distincion.

Por ultimo, en lo que se refiere a la coherencia entre las medidas
especiales de proteccion y la no discriminacion, hace alusion a dos as-
pectos fundamentales. El primero, busca definir las medidas especia-
les de proteccion sefialando que estas pueden estar orientadas a lograr
la igualdad, y mientras no se logre ese objetivo, no implican discri-
minacién. EI Comité de Derechos Humanos ha sido claro al sefalar
en cuanto son necesarias para corregir la discriminaciéon de hecho,
esas medidas son una diferenciacion legitima con arreglo al pacto. De
ahi, que el derecho internacional sugiere una serie de arreglo, pacto,
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caracteristicas necesarias que debe cumplir una medida especial a fin
de ser coherente con el principio de igualdad o no discriminacién?.

Busca dar respuesta a la siguiente interrogante: ;son obligatorias
las “medidas especiales” o las acciones positivas del Estado? Para ello
se refiere a las medidas especiales, senalando que, en ocasiones, el de-
recho internacional convencional impone la obligaciéon de adoptar
medidas especiales o de crear programas de accidon afirmativa, es el
caso de la Convencion sobre Discriminacién Racial y la Convencion
sobre Discriminacién contra la Mujer. Y ademas manifiesta que, en
otros casos, la jurisprudencia internacional sugiere que el Estado tie-
ne la obligacién de adoptar medidas positivas para lograr la igualdad
fuera del contexto de los “programas de accion afirmativa” o trato pre-
ferencial. En especifico, hay indicaciones del Comité de Derechos Hu-
manos y del CEDAW en cuanto a que la implementacién de la igualdad
exige en ocasiones medidas positivas del Estado.

En el marco del sistema interamericano, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha referido también en relacion a la igual-
dad y la discriminaciéon. Dicho organismo sefala la necesidad de
adoptar medidas de compensacién para un ejercicio mas igualitario
de los derechos. En la Opinién Consultiva sobre la Condicion Juridi-
ca y Derechos Humanos del Nifo, se refiere a aquellos actos que en
apariencia no son discriminatorios, pero que si lo son por sus efectos
o por sus impactos, lo que denomina “discriminacion indirecta”

Del mismo modo, en la Opinién Consultiva 0C-16/991 de 1.° de
octubre de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ma-
nifiesta que la presencia de condiciones de desigualdad real “obliga a
adoptar medidas de compensacioén que contribuyan a reducir o elimi-
nar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses”. Si no existieran esos medios de com-
pensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del pro-
cedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

JOHANNA ALEJANDRINA RODRIGUEZ RODRIGUEZ. “Reflexiones desde el
derecho internacional de los derechos humanos sobre la responsabilidad
internacional del estado por hechos ilicitos cometidos por agentes no esta-
tales en contextos de conflicto armado” (tesis de pregrado), Lima, Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Perd, 2019, disponible en [https://tesis.pucp.
edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/13925].
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Respecto al derecho a la igualdad ante la ley se ha dicho que constituye
un derecho subjetivo, ya que es una facultad o atributo inherente a
toda persona a no ser objeto de discriminacion, vale decir, de un trato
basado en diferencias arbitrarias*.

Es importante tomar en cuenta que las diferencias que correspon-
den a otros ambitos ajenos al nucleo duro (condiciones subjetivas de
la igualdad) como son las condiciones objetivas, pueden ser reguladas
por el legislador, pero estas diferenciaciones de tratamiento de perso-
nas o grupos de personas deben estar justificadas racionalmente. La
discriminacion, la diferencia arbitraria, se encuentra en oposicion a la
justicia, siendo inconstitucional y contraria a los derechos humanos.

No se debe olvidar que el principio de igualdad no excluye las
necesarias distinciones normativas, siempre que estén justificadas y
permite un trato especifico a las situaciones que presenten rasgos par-
ticulares en relacion con otras. Por eso, la igualdad juridica no es ne-
cesariamente igualdad de trato, y solo cuando los supuestos a regular
respondan a planteamientos idénticos estara justificada esa igualdad
de trato.

Queda claro que el correlato principal de la igualdad juridica no es,
en modo alguno, la uniformidad o el igualitarismo, sino la no discri-
minacion. De ahi se desprende que la discriminacion es la diferencia
arbitraria, es la desigualdad de tratamiento de las personas carente de
justificacion objetiva y razonable como asi mismo, es el tratamiento
igual de personas que se encuentran en situaciones en que hay diferen-
cias juridicas relevantes que obligarian a un tratamiento diferenciado.

Y sibien concordamos con la nocién de discriminacién antes plan-
teada, no podemos dejar de mencionar que no es sencillo instaurar
una nocién unitaria, sin embargo, existen elementos comunes que se
presentan en toda situacion discriminatoria, que RODRIGUEZ PINERO
y FERNANDEZ LOPEZ* han sintetizado en lo siguiente:

ROBERTO SABA. Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ;qué les debe el
Estado a los grupos desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI1, 2016.
MIGUEL RODRIGUEZ PINERO y MARfA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ.
Igualdad y discriminacién, Madrid, Tecnos, 1986.
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- La discriminacién presupone una diferenciacion de trato, entendida
en sentido amplio, incluyendo las distinciones, limitaciones, prefe-
rencias y exclusiones, frente a la norma estandar que se actia contra
el sujeto discriminado.

- La diferenciacién presupone un elemento comparativo que se toma
como modelo de referencia.

- La discriminacién se traduce en una diferencia de tratamiento ju-
ridico, ya que es un “interés juridico” lo que esta en juego. Quiere
decir que, aunque sus causas mediatas son sociales, solo se hace efec-
tiva la discriminacion cuando como resultado de la participacion de
las causas prohibidas se produce una privacion del reconocimiento,
goce o ejercicio de derechos.

- Se admite tanto las discriminaciones directas como las indirectas, y
en todo caso el fundamento de la distinciéon debe tener como requi-
sito necesario uno de los enumerados en el articulo 14 de la Consti-
tucidn espafiola.

- Son sujetos activos de la discriminacién los poderes publicos, y todas
las personas, individuales o en grupo, destinatarios de la diferencia
de trato ya sea individualmente o grupo, los sujetos pasivos de la
discriminacion.

- La diferencia de trato debe tener como resultado especifico la crea-
cién de una situacion discriminatoria objetiva, que anule o menos-
cabe para el sujeto discriminado el goce de determinados derechos,
ventajas o beneficios, que perjudica sus intereses o que agrave las
cargas.

VI. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA
IGUALDAD ANTE LA LEY

Se ha dicho con acierto que el principio de igualdad no se reduce a la
prohibicion de tratos desiguales sin fundamento racional. La igualdad
ante la ley tiene un caracter relativo y proporcional. En efecto, cuando
se establece una diferenciacion basada en grupos de personas o una
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diferenciacion referida a circunstancias que se traduce en tratamiento
desigual de personas, se debe desarrollar un analisis atendiendo, ade-
mas, al principio de proporcionalidad, ya que ese trato desigual puede
comprometer otros derechos fundamentales o bienes constitucionales
protegidos.

Y para entender con precision el rol que desempena el principio
de proporcionalidad, conviene estudiar los tres subprincipios en los
que se descompone: adecuacion, necesidad y proporcionalidad en el
sentido estricto.

En cuanto al subprincipio de adecuacion, se aprecia claramente
que exige que el legislador utilice medios idéneos que tiendan al ob-
jetivo legitimo y constitucional propuesto por la legislacion, siendo
coherente el medio con el fin. En el caso del analisis de una inter-
vencion en la prohibicién de discriminacion, el escrutinio consistira
en examinar si el tratamiento diferenciado establecido en el precepto
legal por el legislador conduce a la obtencion del fin constitucional-
mente legitimo. En caso de que no sea idéneo para lograrlo, el medio
legislativo empleado sera inconstitucional*.

Por su parte, el subprincipio de necesidad exige al legislador utili-
zar aquel medio legislativo de entre los posibles que siendo necesario
para el logro de la finalidad perseguida, afecte menos los derechos
e intereses de las personas, lo que exige al legislador aplicar aquella
medida legislativa mas moderada que logre el propdsito buscado te-
niendo la eficacia necesaria del analisis. Resulta que hay, al menos, un
medio idoneo que no interviene en la prohibicién de discriminacion,
0 que, interviniendo en ella, tal intervencion es de menor intensidad
que la adoptada por el legislador, la ley sera inconstitucional por in-
fraccion del principio de igualdad.

Y por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad, en sentido es-
tricto, exige al legislador ponderar en forma adecuada la intensidad
del dafio o lesién que la medida legislativa causa a los derechos e inte-
reses de las personas, y el beneficio que la medida significa en relacién
al bien comun. La ponderacion, en el caso de la igualdad, supone la
colision entre el derecho igualdad y el fin constitucional del trato di-
ferenciado. Asi, cuanto mayor sea la intervencion o afectacion de la

ANGELICA ARMENTA ARizA. “El test de proporcionalidad: su uso y apli-
cacion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana’, Verba
Turis, n.° 41, 2019, pp. 121 a 133, disponible en [https://revistas.unilibre.
edu.co/index.php/verbaiuris/article/view/4663].
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igualdad, tanto mayor debe ser el grado de realizacion u optimizacién
del fin constitucional. Si esta relacién se cumple la medida legislativa
de intervencion en la igualdad sera constitucional, por el contrario, en
el supuesto que la intensidad de la afectacion de la igualdad sea ma-
yor al grado de realizacion del fin constitucional, la intervencién en
la igualdad no estara justificada y sera inconstitucional. El legislador
debe evitar los medios legislativos que generen afectacion de derechos
e intereses desmedidos o 59 excesivamente gravosos.

El principio de proporcionalidad es utilizado por la generalidad de
las jurisdicciones constitucionales como parte del pardmetro de con-
trol de la igualdad ante la ley. Siendo lo idéneo que lo hagan aplicando
sucesivamente los tres subprincipios, en el orden antes planteado. El
Tribunal Constitucional peruano en la sentencia n.° 0016-2002-AlI,
aplico el test de proporcionalidad, aunque sin seguir dicho orden, pese
a ello creemos importante tomarlo como ejemplo.

El Tribunal Constitucional inicia el test sefialando de manera clara
que:

... tal como aparece planteada la cuestién controvertida,
esta puede resolverse bajo el test de proporcionalidad En
efecto, es pertinente preguntarse si el proposito legislativo
de nacer del derecho de propiedad un derecho oponible
frente a terceros (registrarlo), a través de la reduccién de
los costos que supone la obligatoria utilizacion de la es-
critura publica para la inscripcion del mismo, no termina
por sacrificar en tal grado el principio constitucional de la
seguridad juridica, que termina resultando desproporcio-
nado aun cuando el fin resulte legitimo. Y es que, si bien
es cierto, tal como ha quedado dicho, la inscripcién en el
registro del derecho de propiedad dota de seguridad juri-
dica al ejercicio del mismo, también lo es que es importan-
te que la legislacion cree las condiciones suficientes para
que la seguridad juridica esté del mismo modo presente
en el procedimiento previo a la inscripcion, sobre todo si
se considera que de lo que se trata es que el contenido de la
inscripcion sea fiel reflejo de la realidad*.

43 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia N° 0016-2002-AI/TC, 30
deabril de 2003, disponible en [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-
2002-ALpdf].
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Luego procede a la aplicacion de los tres subprincipios antes desa-
rrollados, pronunciandose, en primer lugar, respecto a la legitimidad
constitucional del fin perseguido. Ha dicho de manera especifica:

Es bien conocido el grave problema que atraviesa nuestra
sociedad en lo que a la inscripcion del derecho de propie-
dad se refiere. Es considerable el nimero de propietarios,
en nuestro territorio, que no poseen un titulo de propiedad
inscrito en registros publicos, lo que supone que no sea
posible ejercer a plenitud el derecho constitucionalmente
reconocido.

En ese sentido, es reconocible la intencion del legislador,
quien, a través de la utilizacion del formulario registral
procura crear para los propietarios de escasos recursos una
via menos costosa para inscribir su derecho. El fin perse-
guido, por lo pronto, aparece como constitucionalmente
legitimo, pues se pretende dotar al derecho de propiedad
de las garantias suficientes para su pleno desarrollo, a tra-
vés del registro del mismo.

En segundo lugar, hace referencia a la adecuacion del medio utilizado
para alcanzar el fin buscado, sefialando de manera especifica:

De otra parte, se puede concluir razonablemente que la
reduccion de los costos de transaccion en la busqueda de
inscribir el derecho de propiedad, generara que un mayor
nimero de personas puedan acceder a dicha inscripcion,
razon por la cual se entiende que la medida adoptada es
iddénea para alcanzar el objetivo que se busca. En efecto, la
escritura publica es sin duda mas costosa que la utilizaciéon
de un formulario registral legalizado por Notario Publico,
por tanto, prever la alternativa de utilizacion de este ulti-
mo por quienes, encontrandose dentro del supuesto de la
norma, asi lo deseen, es un medio adecuado a efectos de
alcanzar el fin perseguido.

Para finalmente hacer referencia a la necesidad del medio utilizado en
los siguientes términos:
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Sin embargo, para concluir la proporcionalidad de la dis-
posicion cuestionada, no es suficiente la legitimidad del
proposito buscado, ni tampoco la adecuacion de la medida
al fin perseguido. Es imprescindible valorar la necesidad
de que sea esa medida la utilizada y no otra la que pueda
sacrificar en menor grado el principio constitucional com-
prometido, en este caso, la seguridad juridica.

A efectos de determinarse la necesidad o no de la medi-
da adoptada, es del caso preguntarse cudl es el verdadero
grado de afectacion que sufre el principio de la seguridad
juridica, cuando se propone como alternativa la utilizacion
del formulario registral legalizado por Notario Publico, en
lugar de la escritura publica.

Si bien el formulario registral legalizado por notario no goza de la so-
lemnidad de una escritura publica, se ha optado por una medida que
no termina por desvirtuar la seguridad juridica, sino que, respetando-
la dentro de términos todavia razonables, presenta una opcion legisla-
tiva proporcional frente al fin legitimo que se pretende alcanzar, esto
es que un mayor numero de ciudadanos tenga la posibilidad de con-
solidar su derecho de propiedad a través de su inscripcion registral.

Se debe tomar en cuenta, ademas, que el principio de proporciona-
lidad debe aplicarse con diferentes intensidades. Mientras sea mayor
o mas intensa la injerencia en el derecho fundamental y mas seguras
sean las premisas relevantes, debe ser mds estricto el escrutinio en
base al principio de proporcionalidad*.

El Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado respecto a
este punto en la sentencia N° 0045-2004-A1, senialando que la inter-
vencion en el principio de igualdad puede presentar diferentes grados
o intensidades. Ello puede conceptualmente representarse en una es-
cala de tres niveles: intensidad grave, intensidad media e intensidad
leve. Ha dicho de manera especifica que:

Una intervencioén es de intensidad grave cuando la discri-
minacién se sustenta en alguno de los motivos proscritos

MARTIN BorowsklI. “Derechos absolutos y proporcionalidad”, Revista De-
recho del Estado, n.° 48, 2021, pp. 297 a 339, disponible en [https://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/6964].
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por la propia Constitucién (articulo 2.° inciso 2 origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién econdmi-
ca) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del
ejercicio o goce de un derecho fundamental (v gr. derecho a
la participacion politica) o un derecho constitucional.

Una intervencion es de intensidad media cuando la discri-
minacion se sustenta en alguno de los motivos proscritos
por la propia Constitucién (articulo 2.° inciso 2: origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién econdémi-
ca) y. ademas, tiene como consecuencia el impedimento
del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente le-
gal o el de un interés legitimo.

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

MODALIDADES DE DISCRIMINACION

Una primera clasificacion acerca de las modalidades de discrimina-
cion puede basarse en el criterio de discriminaciones de iure o discri-
minacioén de facto.

La discriminacién de iure se produce en el contenido de las normas
juridicas y puede hablarse de discriminaciéon en el contenido de la
norma juridica, vale decir, si los criterios que utiliza la ley para distin-
guir estan justificados y son razonables o no, aspectos ampliamente
abordados en los apartados precedentes*.

TriBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia n.° 045-2004-
PI/TC, 8 de marzo de 2005, disponible en [https://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2006/00045-2004-A1.pdf].

MiGUEL ANGEL PAREDES MEjia. “La  constitucionalidad de las
medidas de accién afirmativa sustentadas en categorias prohibidas de
discriminacion” (tesis de maestria), Huaraz (Pert1), Universidad de Castilla-
La Mancha, 2017, disponible en [https://renati.sunedu.gob.pe/handle/
sunedu/952194%locale=en].
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Mientras que la discriminacion de facto se produce como conse-
cuencia de la aplicacion de la norma juridica, sin que los preceptos
juridicos en si mismos sean necesariamente discriminatorios; en otras
palabras, hay discriminacién de facto cuando la norma juridica no se
aplica de manera imparcial a todas las personas que se encuentran en
la misma hipotesis.

Hay aqui, por lo tanto, un enjuiciamiento a la aplicacion de la ley.
Al respecto, se ha dicho de manera acertada que en el plano de la apli-
cacion la igualdad ante la ley obliga a que esta sea aplicada de modo
igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacién, sin
que el operador pueda establecer diferencia alguna en razoén de las
personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes
en las normas.

Es preciso sefialar que la jurisdiccion puede resolver, a su vez, ca-
sos en apariencia iguales con resultados diferentes, si se justifica la
razonabilidad de la decisién en virtud de restablecer una igualdad au-
téntica o por particularidades de supuestos facticos que justifiquen
resultados diferentes. Asi mismo, también puede justificarse la varia-
cion de decisiones de los operadores jurisdiccionales en un cambio de
perspectiva debidamente motivada, explicando las razones de hecho
y de derecho del cambio de criterio B1. El Tribunal Constitucional
espanol en la sentencia 42 de 1982, se refiere a este punto de manera
bastante ilustrativa:

La regla general de igualdad ante la ley [...] contempla,
en primer lugar la igualdad en el trato dado por la ley o
igualdad en la ley y constituye desde este punto de vista
un limite puesto al ejercicio del Poder legislativo, pero es
asimismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone
que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente igua-
les y que cuando el 6rgano en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una
fundamentacién suficiente y razonable®.

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EsPANA. Sentencia 42 de 5 de julio de
1982, Boletin Oficial del Estado n.° 185, de 4 de agosto de 1982, disponible
en [http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/84].
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CAPITULO TERCERO

La vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley y la inconstitucionalidad

I. ASPECTOS PRELIMINARES: LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Hasta aqui se ha dicho que el derecho a la igualdad ante la ley implica
que todas las personas deben ser tratadas en forma igual por parte del
Estado, lo que quiere decir, que todo trato diferente esta prohibido.
HuerTA GUERRERO sefiala que:

Larealidad demuestra que existen una serie de desigualda-
des en la sociedad, lo que obliga a adoptar medidas orien-
tadas a lograr que el derecho a la igualdad no se agote en su
reconocimiento formal (igualdad formal), sino que existan
iguales oportunidades para el ejercicio de los derechos de
los derechos fundamentales por parte de todas las perso-
nas (igualdad maternal)*.

48 Luis ALBERTO HUERTA GUERRERO. “El derecho a la igualdad’, Pensamien-
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La discriminacién por parte del Estado se manifiesta de diferentes
formas. Una de estas se expresa en la expedicién de normas juridicas
con un contenido discriminatorio. El derecho a la igualdad ante la ley
forma parte del contenido del derecho a la igualdad, hemos sefialado
que este implica que todas las personas deben ser tratadas en forma
igual®. La Constitucion Politica del Pert en el inciso 2.° de su articulo
2.°, sefala que “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicién econdmica o de cualquier otra indole”
por ello, se tiene que la Carta Magna reconoce el derecho a la igualdad
y prohibe todo tipo de discriminacion, sea por origen, raza, sexo o de
cualquier otra indole.

El Tribunal Constitucional ha emitido sentencias en procesos de
inconstitucionalidad en las que se ha pronunciado sobre el derecho a
la igualdad ante la ley. El razonamiento del Tribunal fue el siguiente:

Los tratadistas de Derecho Constitucional consideran que
el Estado tiene una doble personalidad juridica, cuando
ejerce el idus imperio, actiia como persona de derecho pu-
blico, y cuando contrata o administra sus bienes patrimo-
niales privados actua como persona de derecho privado.
En consecuencia, cuando contrata y se obliga ante particu-
lares, ambas partes deben someterse a las mismas reglas y
no puede el Estado tener un nivel de preeminencia, lo con-
trario seria ir contra el principio constitucional de igual-
dad ante la ley. La persona que acude, en busca de justicia,
a la funcion jurisdiccional, sea quien fuera, recurre pidien-
do solucién a un conflicto de intereses intersubjetivos y no
puede hacerlo con maés privilegios que la otra parte o con-
trario, asi sea éste el Estado quien con mayor obligacién
debe acudir sin otro privilegio que la razén o el derecho, es
decir, que ambos recurrentes deben hacerlo en igualdad de
condiciones y con la plena confianza de que van a obtener

to Constitucional, vol. 11, n.° 11, 2005, pp. 307 a 334, disponible en [https://
repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/96837].
CcaNTUSTEEANY OsoRr1O VELARDE. “Eldespidolaboral discriminatoriobasado
en la condicion de discapacidad del trabajador en el Perd” (tesis de segunda
especialidad), Lima, Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2018, disponible
en [https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/12524].


https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/96837
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/96837
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/12524

La vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley y la inconstitucionalidad [59]

justicia en forma igualitaria, de tal fuere que no se merma
la seguridad juridicas°.

De continuar vigente la ley, en cuanto se refiere al inciso primero, da-
ria lugar a que no exista una seguridad juridica, ya que vano seria
accionar contra el Estado, que de ser vencido no se le podria ejecutar
la sentencia por existir esta proteccion a su favor, esto daria lugar para
pensar o creer, con fundamento, que la persona que entable demanda
al Estado no tiene derecho a una tutela jurisdiccional efectiva; y no
habria una igualdad de condiciones, y se presentaria una credibilidad
dudosa para el cumplimiento de las sentencias.

;El fin de un proceso abstracto es lograr la paz social en justicia?
;No seria asi innecesario accionar contra el Estado para que cumpla
con una obligacién? El Estado si puede accionar contra una persona
y de ser vencedor, puede ejecutar la sentencia, lo que no sucede si el
Estado es el enjuiciado y vencido. Ello vulnera el principio de igualdad
ante la ley, pues pretende establecer un trato discriminatorio sin nin-
guna base objetiva y razonable, violandose de ese modo los convenios,
pactos, protocolos y tratados de derechos humanos de los que es parte
el Estado peruano, en los que se reconoce y garantiza el derecho a la
igualdad de las personas ante la ley. De continuar la vigencia del inciso
primero, se estaria afectando el desarrollo o resultado del proceso.

Un debido proceso es aquel en que se aplican las leyes sustantivas
y adjetivas debidamente, vale decir en forma igual para los litigantes,
demandante y demandado; el juez tiene la obligacién de cumplirlas y
hacerlas cumplir, con esta ley y mediante el inciso primero del articu-
lo 648 del Cddigo Procesal Civil que ahora se examina, no se le deja
administrar justicia en forma independiente. ;Cémo hara el juez para
hacer cumplir un fallo si esta ley le prohibe ejecutarla, en caso de ser el
Estado el obligado? ;Tendria razon de ser un debido proceso cuando
no se va a poder aplicar ni ejecutar la sentencia? No seria un debido
proceso, pues seria inconcluso hasta que sea atendida con la partida
nuevamente presupuestada del sector al que corresponda el organis-
mo estatal enjuiciado. De ser asi, seria una sentencia meramente de-
clarativa, pero paraddjicamente si se podria ejecutar de inmediato, de
ser el caso, si se tratara de un litigante comun y corriente el vencido.

50 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia N° 006-96-1/TC, 30 de
enero de 1997, disponible en [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00006-
1996-A1.html].
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SusaNA DEL PiLAR NEYRA®, entiende que el debido proceso es un
derecho fundamental con un doble caracter es oponible a todos los
poderes del Estado e incluso a las personas juridicas. Por ello, este es
de origen estrictamente judicial y se ha ido extendiendo como debido
procedimiento administrativo ante las entidades estatales, tanto las ci-
viles, como las militares.

El Estado es el primero que debe cumplir la ley, asi como exige que
todos los ciudadanos la cumplan y por ser un derecho fundamental y
natural: la igualdad de las personas ante la ley.

Los argumentos del Tribunal en la sentencia que declara inconsti-
tucional la Ley 26599, sefiala que la norma en cuestién atenta contra
la igualdad ante la ley, dejando claro que el trato discriminatorio sin
ninguna base objetiva y razonable, constituye trato desigual.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD FRENTE A LA
VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE
LA LEY

51

52

Cualquier intento de conocer la problematica existente en torno al
control constitucional de la ley, nos obliga a conceptualizar la consti-
tucionalidad, si bien es cierto la doctrina no ha brindado una respues-
ta clara al respecto; sin embargo, se puede intentar una definicion,
en el sentido de que la constitucionalidad es un vinculo de armonia
y concordancia plena entre la Constitucion y las demds normas que
conforman el sistema juridico que aquella disena tanto en cuanto al
fondo como a la formas:.

SusaNA DEL PILAR NEYRA Dfaz. “Calidad de sentencias de primera y
segunda instancia sobre violacion de derechos constitucionales al debido
proceso, derecho a la igualdad ante la ley, derecho a la educacion, al libre
desarrollo de la personalidad y derecho de peticion en el expediente N.°
01344-2013-0-JR-CI-04, del distrito judicial del Santa - Chimbote”
(tesis de pregrado), Chimbote (Pert1), Universidad Catolica Los Angeles
de Chimbote, 2019, disponible en [http://repositorio.uladech.edu.pe/
handle/20.500.13032/159572show=full].

RoGER MaLca Torres. “La constitucionalidad de la limitacién de
responsabilidad restringida en el Cdédigo Penal y la igualdad ante la
ley” (tesis de pregrado), Lambayeque (Pert), Universidad Nacional
Pedro Ruiz Gallo, 2019, disponible en [https://repositorio.unprg.edu.pe/
handle/20.500.12893/8270].
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Es una suerte de cordon umbilical que conecta o une los postula-
dos constitucionales con sus respectivos correlatos normativos, en sus
diversos niveles de especificidad, siendo consustancial al proceso de
implementacion constitucional e imprescindible para la compatibili-
dad y coherencia del sistema juridico, razén por lo que, el control de
la constitucionalidad es absolutamente necesario para que se cumpla
el principio de supremacia constitucional, el mismo que establece que
las normas y actos infractores contra la Carta Politica son inconstitu-
cionales, y es por eso que la doctrina de la supremacia interviene de
inmediato a través del control constitucional como mecanismo que
confrontando normas y actos con la Constitucion, verifica si estan o
no de acuerdo a ella.

Es de importancia mencionar que la constitucionalidad est4 liga-
da a la interpretacidn constitucional. Sobre el tema, GARCiA AMADO
afirma que:

La interpretacion es una operaciéon compleja que, par-
tiendo de las palabras de los enunciados legales, pero sin
quedarse con ellos, capta, explica y concreta el alcance del
valor que a través del enunciado legal trata de expresarse.
Esos valores son el sedimento de lo juridico, su cimiento,
el pilar sobre el que cobra sentido al acto legislativo, y sin
su aprehension y constante consideracion en la tarea inter-
pretativa ésta carecera de patron de correccion o verdads:.

Lo anterior significa que la interpretacion consiste en conocer cabal-
mente el espiritu, los alcances y el auténtico sentido de cada norma
constitucional, pudiendo establecer si la norma reglamentaria ha
mantenido su espiritu, sus mismos alcances y su verdadero sentido, o
si por el contrario los ha desnaturalizado, si es constitucional o no. De
esa manera se logra una interpretacion adecuada y, por ende, se puede
hablar del control de constitucionalidad de las leyes, que se genera
frente a los numerosos casos de dispositivos legales, que, aunque for-
malmente son aprobados dentro de los propios érdenes constitucio-
nales, desbordaban los alcances de las cartas constitucionales, llegan-
do a incurrir en abierta y flagrante contradiccién con sus principios

JuaN ANTONIO GARCiA AMADO. “La interpretacién constitucional’, Revis-
ta Juridica de Castilla y Le6n, n.° 2, 2004, pp. 37 a 74.
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y postulados. Estos hechos fueron formando la doctrina que ha dado
base ala denominada “jurisdiccion constitucional’, considerada como
una rama del derecho constitucional que estudia, entre otros aspectos
importantes, los mecanismos de control de la constitucionalidad, pu-
diendo mencionar dos sistemas o modelos:

El sistema difuso de control constitucional, este sistema de control
corresponde a los jueces y magistrados quienes, al resolver casos con-
cretos, observan que existe incompatibilidad entre la norma constitu-
cional y una de menor jerarquia se debe preferir la primera, surtiendo
efectos inter partes. Al sistema difuso se le debe la construccion de
uno de los principios basicos sobre los que se asienta el orden cons-
titucional, GARciA y GOMEZ, sefialan que se encuentra referido a la
supremacia constitucional. A través de este principio se reconoce a la
Constituciéon como norma fundamental de un Estado, otorgandole el
valor y la ley suprema colocandola por encima de las demds normas
que conforman el ordenamiento juridico®.

Es de advertir que dicho principio se desarrolld en la Constitucién
norteamericana de caracter escrito y rigido, apoyado en la teoria de
judicial review. El sistema concentrado de constitucionalidad se carac-
teriza porque se confia a un érgano jurisdiccional especial el control
de la constitucionalidad y genera efectos erga omnes.

El sistema concentrado de control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes, como sefialan GARCIA y GOMEZ*, se caracteriza
por el hecho de que el ordenamiento constitucional confiere a un solo
organo estatal el poder de actuar como juez constitucional, es decir
que este sistema existe cuando un solo 6rgano estatal tiene la facultad
de decidir jurisdiccionalmente la nulidad por inconstitucionalidad de
los actos legislativos y otros actos del Estado de rango y valor similar.

Por tanto, la esencia del sistema concentrado de control de la cons-
titucionalidad de las leyes es la nocién de supremacia de la constitu-
ciéon. Ademas, debe quedar claro que en el sistema concentrado de
control de la constitucionalidad, no necesariamente implicara contar

FaBIOLA GARCIiA MERINO y FrRANCISCO A. GOMEZ SANCHEZ. Proceso de
inconstitucionalidad, Lima, Editora Juridica Grijley, 2009.

Lucia HiraLDA SANTUR FLORES. “El principio de proporcionalidad como
mecanismo de control constitucional en la determinacion de las penas en el
Per, (tesis de pregrado), Piura (Peru), Universidad Nacional de Piura, 2021,
disponible en [https://repositorio.unp.edu.pe/handle/20.500.12676/2895].
Garcia MERINO y GOMEZ SANCHEZ. Proceso de inconstitucionalidad, cit.
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con un tribunal constitucional especial, sino también se puede atri-
buir dicha responsabilidad y deber a un érgano particular para que
actie como juez constitucional.

Ambos sistemas estan considerados en el Estado peruano, por
ello conviene desarrollarlos de manera minuciosa en los siguientes
capitulos.

II1. EVOLUCION DE LOS SISTEMAS DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

A. El sistema americano de control de constitucionalidad

1. Los antecedentes ingleses: la doctrina del juez COKE

57

58

59

DieTzE% ha sintetizado, con cierta clarividencia, el devenir historico
de la jurisdiccion constitucional como judicial review. Originada en
Europa y aceptada como doctrina en los Estados Unidos, retorné a
Europa elaborada y expandida por los jueces americanos. En efecto, la
idea de atribuir a unos érganos jurisdiccionales la funcién de “guar-
dian de la Constitucion” hunde sus raices en Europa.

Bastenos al respecto, con recordar la que CAPPELLETTI ha deno-
minado “Batalla de lord EbwarRD COKE por la supremacia del com-
mon law”s®, COKE esgrimird su doctrina sobre la autoridad del juez
en cuanto arbitro entre el rey y la nacién con ocasion de su enfrenta-
miento con el rey JacoBo I, frente al monarca, que pretendia que los
jueces eran meros delegados suyos, lo que, a su juicio, le legitimaba
para ejercer personalmente la funcién judicial, corresponderia atribu-
yendo en exclusiva a los jueces tal funcion en base a que los magistra-
do se habian adoctrinado en la dificil ciencia del derecho, y frente al
parlamento, COKE subrayaria la tradicional supremacia del common
law sobre la autoridad del parlamento®.

GOTTFRIED DIETZE. “America and Europe. Decline and emergence of judi-
cial review”, Virginia Law Review, vol. 44, n.° 8, 1958, pp. 1.233 a 1.272.
Mauro CApPPELLETTL. Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi
nel diritto comparato, Milan, Giuffré, 1978.

FraNcIsco FERNANDEZ SEGADO. “Los origenes de la Judicial Review”, Revista
de las Cortes Generales, n.° 82, 2011, pp. 9 a 142, disponible en [https://revista.
cortesgenerales.es/rcg/article/view/369].
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El supuesto hecho que motiva el fallo es bien conocido. En 1606, el
doctor THoMAS BoNHAM, médico ejerciente en la ciudad de Londres,
fue requerido a fin de ser examinado por el Royal College of Physicians.
Declarado incompetente para el ejercicio de la medicina tras el opor-
tuno examen fue multado por haberla llevado a cabo sin la correspon-
diente licencia, prohibiéndosele en el futuro el ejercicio de la misma.
El doctor BoNHAM, que habia obtenido su titulo de medicina por la
Universidad de Cambridge, hizo caso omiso de la prohibicién, por lo
que fue condenado a prisién y privado de su libertad en aplicacion de
una carta de ENRIQUE V11, posteriormente convertida en ley. El doctor
BoNHAM recurrié contra el Royal College ante la Corte que presidia
sir EDWAR COKE.

La sentencia del afo 1610 comprendid, en primer término, que la
jurisdiccion del Royal College no abarcaba el caso en cuestion y, en
segundo lugar, que si la ley habia atribuido al Royal College tal compe-
tencia, dicha ley debia ser considerada nula, tesis esta tltima en la que
bien puede verse el germen de la judicial review.

2. Judicial review en Norteamérica

60

61

El origen de la judicial review en Norteamérica hay que situarlo en la
etapa colonial. Es conocido y bien significativo el hecho de que los tri-
bunales coloniales apelasen a los tribunales superiores ingleses frente
a determinadas leyes de las asambleas coloniales.

Estas précticas tuvieron su continuidad en el periodo compren-
dido entre la independencia y la convencion constituyente (bien es
cierto que, como afirma OLIVETTI®, se puede discutir, a propdsito de
los “casos” anteriores a 1787, en los cuales se va a ejecutar de mudo
efectivo la revision judicial, pero esta fuera de toda duda o discusién
que entre 1776 y 1787 se consolido el principio segun el cual “asuntos
de constitucionalidad pueden estar basados en litigio”. Con todo, no
puede dejar de reconocerse que el principio federal habia de ejercer
un poderoso impacto sobre la judicial review®.

En la Convencién Constitucional de 1787, muchos de los miem-
bros asistentes, directamente relacionados con la redaccion de la cons-

NiNo OLIVETTI RASON. La dinamica costituzionale degli Stati Uniti dAme-
rica, Padova, CEDAM, 1984.
FERNANDEZ SEGADO. “Los origenes de la Judicial Review”, cit.
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titucion, fueron conscientes del principio de la judicial review, y algu-
nos de ellos se mostraron claramente favorables a ella.

Quiza la ultima ratio de esta orientacion proclive a la judicial re-
view haya que buscarla, a nuestro entender, en una radicalmente nue-
va concepcioén de la forma de gobierno, que ya late con fuerza en la
Declaracion de la Independencia del 4 de julio de 1776, y que en-
cuentra su soporte tedrico en la que bien podriamos tildar de filosofia
politica de la libertad.

3. Principio de la judicial review

62

63

La prueba mas patente de que, como antes dijimos, en la Convencién
se abord¢ el principio de la judicial review, aun cuando finalmente
no se formalizara en el articulado constitucional, nos la ofrecen los
comentarios a la constitucion que, escritos por HAMILTON, MADISON
y JAY, se publicaron en tres periodicos de la ciudad de Nueva York, re-
cibiendo el titulo de El Federalista® al publicarse ulteriormente bajo el
formato de un libro. HAMILTON, en el articulo Lxxv11, primero de los
dedicados al poder judicial, completando la constitucién y haciendo
expreso lo que en ella era simplemente una posibilidad latente, sen-
taba las bases de la revision por el poder judicial de los actos y leyes
contrarios a la Constitucion. Basta con leer algunos de los parrafos del
citado articulo para constatar lo inequivoco de este aserto®.

El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la legis-
latura, con fundamento en que son contrarios a la constitucién, ha
suscitado ciertas dudas como resultado de la idea errénea de que la
doctrina que la sostiene implicarla la superioridad del poder judicial
frente al legislativo. Se argumenta que la autoridad que puede declarar
nulos los actos de la otra necesariamente sera superior a aquella de
quien proceden los actos nulificados. Esta doctrina es de importancia
en la totalidad de las constituciones americanas.

Planteado en tales términos el problema, HAMILTON procede a
sentar la premisa sobre la cual construir una solucién al mismo:

No hay proposicién -razén- que se apoye sobre principios
mads claros que la que afirma que todo acto de una autori-

ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON y JOHN JAY. “Articulo Lxxvir’, El
Federalista, Madrid, Ediciones Akal, 2015.
FERNANDEZ SEGADO. “Los origenes de la Judicial Review”, cit.
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dad delegada, contrario a los términos del mandado con
arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningtin acto
legislativo contrario a la Constituciéon puede ser valido.
Negar esta equivaldria a afirmar que el mandatario es su-
perior al mandante, que el servidor es mds que su amo...*.

Y tras el precedente razonamiento, se aborda el limitado papel que co-
rresponde al legislativo y el perfil funcional con que debe concebirse
a los tribunales.

Si se dijese que el cuerpo legislativo por si solo es cons-
titucionalmente el juez de sus propios derechos y que la
interpretacion que de ellos se haga es decisiva para los
otros departamentos, es licito responder que no puede ser
ésta la presuncion natural en los casos en que no se colija
de disposiciones especiales de la Constitucién. No es ad-
misible suponer que la Constitucién haya podido tener la
intencion de facultar a los representantes del pueblo para
sustituir su voluntad a la de sus electores.

Es mucho mds racional entender que los tribunales han
sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pue-
blo y la legislatura con la finalidad, entre otras varias, de
mantener a esta ultima dentro de los limites asignados a
su autoridad®.

En légica armonia con las precedentes consideraciones, Hamilton
atribuira a los tribunales la trascendental funcion de interpretar las
leyes, prefiriendo la Constitucion en el supuesto de que se produjere
una discrepancia entre ésta y cualquier ley ordinaria.

La interpretacion de las leyes -razona Hamilton- es propia
y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una
Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que

64 FERNANDEZ SEGADO. “Los origenes de la Judicial Review”, cit.
65 fdem.



La vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley y la inconstitucionalidad

[67]

66
67
68

provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurre que entre los
dos hay una discrepancia debe preferirse, como es natural
aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores®.

La comprension de la tesis de HAMILTON exige atender no solo el ar-
ticulo Lxxvi1i1, publicado en mayo de 1788, del que se han extraido
los anteriores parrafos, sino también el articulo xxxi11, publicado en
enero del mismo afo, y en el que puede leerse lo que sigue:

Si el gobierno Federal sobrepasara los justos limites de
su autoridad, haciendo un uso tiranico de sus poderes, el
pueblo, de quien es criatura, debe invocar la norma que
ha establecido y tomar las medidas necesarias para reparar
el agravio hecho a la Constitucion, como lo sugieran las
exigencias del caso y lo justifique la prudencia. La constitu-
cionalidad de una ley tendra que determinarse en todos los
casos segun la naturaleza de los poderes en que se funde®.

El planteamiento inmediatamente precedente del apartado, de modo
notorio del defendido en el articulo Lxxvii1, publicado cuatro meses
después, y ello nos revela, en buena medida, que HAMILTON manejaria
dos tesis diferenciadas en los dos articulos de “El Federalista” citados.

La contradiccion entre ambos planteamientos ha sido explicada
por CROSSKEY® a partir de una circunstancia que, si bien era coyun-
tural, revelaba una concepcion de fondo del poder judicial disefiado
por los constituyentes de Filadelfia bien distinta de la que finalmente
se decantaria en el constitucionalismo norteamericano.

En efecto, durante la campana de ratificacion de la Constitucion
Federal de 1787, los antifederalistas esgrimieron contra el perfil cons-
titucional del poder judicial el argumento de que el mismo estaba con-
cebido como un instrumento de centralizacion frente a los Estados
miembros de la Unién. En tal situacion, y a fin de rebatir tal argumento,
HAMILTON objetivaba en su articulo Lxxviii la funciéon del Poder Judi-
cial, extendiendo la judicial review a las leyes, no solo de las legislaturas
de las Estados, sino también a las emanadas del Congreso de la Unién.

Idem.

HAMILTON, MADISON y JAY. “Articulo Lxxv1r’, El Federalista, cit.
WiLLiaM WINsLOw CROSSKEY. Politics and the constitution in the history
the United States, Chicago, University of Chicago Press, 1987.
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Pese a la inequivoca opcion a favor de la judicial review que mani-
fiesta el triunvirato, oculto bajo el seudénimo de “Publio”, durante la
publicacién (entre octubre de 1787 y mayo de 1788) de los 85 ensayos
que integran “El Federalista”, asi como de los antecedentes descritos
en el seno de la convencién constituyente, lo cierto es que todo ello no
propiciaria la implantacién del control de la constitucionalidad de las
leyes por los 6rganos jurisdiccionales, por lo menos de modo inme-
diato. Es mas, LAMBERT llega a significar que, tras la Constitucién de
1787, todos se hallaban convencidos de que no existia sobre el conti-
nente gobierno alguno superior a los Estados que pudieran legitima-
mente juzgar en ultimo término acerca de la extension de los poderes
que habian sido conferidos por la Constitucion a cada 101 uno de los
o6rganos de gobierno que ella misma consagraba®.

4. Aporte de JHON MARSHALL

69

En 1803, JoHN MARSHALL, Chief-justice del Tribunal Supremo, to-
mando como soporte juridico-constitucional la llamada “clausula de
supremacia’, proclamaba en su celebérrima sentencia “Marbury ver-
sus Madison”: “el principio que es esencial de todas las Constituciones
escritas, que una ley contradictoria a la Constitucién es nula y aque-
lla Corte tan buena como otro departamento son limitados por aquel
instrumento”

Cuando estaba a punto de finalizar su mandato, el presidente fede-
ralista JoHN ADpAMS efectud algunos nombramientos judiciales. Ya se
habia producido en 1800 el triunfo para el préximo cuatrienio de los
republicanos de JEFFERSON. Sin embargo, el Congreso, cuyos poderes
expiraban el 4 de marzo de 1801, aprobaba en el mes de febrero dos
leyes por las que se creaban determinados cargos judiciales de indole
menor, y el presidente cesante se apresuraba a proveerlos con perso-
nas que le eran afectas. En concreto, nombraba a WiLLIAM MARBURY
para el cargo de Juez de Paz en el distrito de Columbia el 2 de marzo
de 1801, ratificaindose de inmediato por el Senado tal nombramiento
y extendiéndose de inmediato la preceptiva credencial, que, sin em-
bargo, no llegaba a ser entregada.

DaNIEL LépEZ RuBlo. “El control de constitucionalidad de la ‘legislacion

popular”, Ofiati Socio-Legal Series, vol. 7, n.° 5, 2017, pp. 929 a 956, dispo-
nible en [https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/view/842].
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Posesionado JEFFERSON en la presidencia, ordenaba a su secreta-
rio de Estado MADISON, que no facilitara tales credenciales, a modo
de reaccion contra la actitud de los federalistas de, hasta el ultimo
momento, situar en el poder al mayor nimero de sus partidarios, al
amparo de una de las dos leyes con anterioridad citadas, la “Circuit
Court Act”, ulteriormente derogada por la mayoria republicana del
Congreso, mediante otra ley de marzo de 1802.

Ante esta situacion, MARBURY recurria al Tribunal Supremo en su-
plica de que expidiera el oportuno mandamiento de comparecencia
(Writ of Mandamus) a fin de obligar a MADISON a extender la opor-
tuna credencial que diera efectividad a su nombramiento como juez.
La demanda se apoyaba en la seccion x111 de la Judicial Act de 1789,
que autorizaba al Tribunal Supremo “a los Escritos de los problemas
de mandamus en los casos garantizados por los principios y usos de
ley a cualquier corte fijada o personas que sostienen la oficina, bajo la
autoridad de los Estados Unidos™

Como recuerda PEREZ SERRANO, la cuestion que en el fondo se
planteaba era la de si una ley votada por el Congreso, pero no acomo-
dada ala Constitucion, podia seguir siendo aplicada y conservar su vi-
gencia una vez comprobada tal anomalia. Y ello era asi en cuanto que
la citada seccion x111 de la ley de 1789 parecia pugnar con lo preveni-
do en la seccion segunda del articulo 30 de la Constitucion de 17877°.

MARSHALL podia haber rehuido la cuestion sobre la base de enten-
der que las disposiciones supuestamente contrarias a la constitucion
no afectaban al presidente de los Estados Unidos, sino que se referian
tan solo a sus subordinados, pero no solo no lo hizo, sin que en su
sentencia en indiscutiblemente supuso una victoria politica para los
“jeffersonianos”, oponentes politicos del chief justicie, no se limit6 a
declarar al margen de la jurisdiccion del Tribunal Supremo la peticién
de la demanda, respetando la antes mencionada ley de ius republican
de 1802, sino que, yendo mucho mas alla, declaré la inconstituciona-
lidad de la seccién xi11 de la ley judicial de 1789.

El chief justice MARSHALL considerd que las facultades del Congre-
so estan delimitadas por el texto de la Constitucion. Ahora bien, de
nada serviria que la norma suprema acotara a las diferentes ramas del

ARMINDA BALBUENA CISNEROS. “Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y jurisdiccion constitucional en México” (tesis de doctorado), Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 2001, disponible en [https://eprints.
ucm.es/id/eprint/4548/1/T25574.pdf].
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poder, si el Congreso pudiera aprobar leyes contrarias a la Constitu-
cion. Ante esta tesitura, MARSHALL se interrogaba acerca de si debian
los tribunales acatar y aplicar tales normas. La respuesta habia de ser
negativa en cuanto la mision de los drganos jurisdiccionales habia de
consistir precisamente en decir qué cosa es ley y qué cosa no lo es.
Y como una ley contraria a la Constitucion no es ley, los tribunales
no estan obligados a cumplirla antes bien, su obligacién, entonces,
estriba en reafirmar la Constitucion como ley suprema del pais frente
a cualesquiera intentos en contrario del Congreso, eso y no otra diria
MARSHALL, es la esencia de la funcion judicial™.

Como recuerda PRITCHETT MARSHALL explicé su pensamiento
citando en su favor el argumento de HAMILTON, contenido en el ar-
ticulo Lxxviil de “El Federalista” Y asi, partio del principio de que
el gobierno de los Estados Unidos, por su naturaleza constitucional,
esta sujeto a limitaciones, y que “una ley contraria a la Constitucién
no constituye derecho”. Entonces, ;cual es la obligacion de un tribunal
cuando se le solicita la aplicacién de una ley de tal naturaleza? Para el
chief justice la respuesta era evidente, si una ley resultard contraria a la
constitucion o hubiere conflicto entre la norma legal y la constitucio-
nal, que obligue a desestimar una u otra, compete al tribunal determi-
nar cual es el derecho aplicable ya que esta constituye la esencia de la
funcion jurisdiccional.

En definitiva, desde esa capital sentencia de 1803, la judicial re-
view, entendida como control judicial sobre la constitucionalidad de
las leyes, va a desarrollarse y va a concluir siendo una pieza central
del sistema, incluso de la sociedad americana entera. Recordando lo
manifestado por FURNISHSEA como fuere el animo de MARSHALL, re-
dactor de la sentencia en “Marbury vs. Madison’, su jurisprudencia
nos queda hoy en dia como un rasgo en pleno siglo xx es indiscutible.

5. Control politico de la constitucionalidad de las leyes

71

La historia constitucional francesa muestra una arraigada tradicién
antijudicialista que llega hasta nuestros dias, pese a las simpatias con
que ha contado en este siglo en un caracterizado sector doctrinal la
judicial review, y no obstante también el generalizado influjo de la
version “racionalizada” de este control, significada por los modernos

Idem.
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tribunales constitucionales iniciados por el constitucionalismo demo-
cratico del periodo de entreguerras’.

Mauro CAPPELLETI’? ha aducido razones de muy dispar naturale-
za para justificar la solucion tradicional adoptada en Francia:

- Razones histéricas. Estas podrian resumirse en la confianza sin
limites en la voluntad general y el extremado recelo frente a los jueces,
fruto del recuerdo permanente de las graves interferencias que antes
de la revolucion los jueces perpetraban frente a los restantes poderes
de un modo verdaderamente arbitrario.

- Razones ideoldgicas. Basta con pensar en MONTESQUIEU y en su
doctrina de la divisién de poderes, doctrina que en su mas rigida for-
mulacién se consider6 de todo punto inconciliable con la posibilidad de
interferencia de los jueces en la esfera del poder legislativo, visto por los
demas como la manifestacion directa de la soberania popular. Por otra
parte, el caracter democratico-radical y asambleario impreso en las ins-
tituciones del periodo revolucionario casa mal con el control judicial.

- Razones prdcticas. Es un hecho que las instituciones juridicas
tienden a adecuarse a las exigencias mutables de la vida practica, tal
vez con un cierto desfase temporal, de excesivo anticipo o de excesivo
retraso respecto al desenvolvimiento de las circunstancias. Y la exi-
gencia practica que prevalece surtida en la historia francesa de mas de
un siglo y medio a esta parte, ha sido la de asegurar especialmente a
través del Consejo de Estado una tutela contra ilegalidad y los abusos
del poder ejecutivo mas que contra los excesos del legislativo.

La primera manifestacion fundamental del principio de la supre-
macia de la ley y de su trasunto, el de la soberania parlamentaria, en
el ambito de las relaciones entre el poder judicial y el poder legislativo
respecto de la ley, se concretara como bien dice BLANCO VALDEZ’4, en
la creacion del Instituto Juridico del Refere Legislatif, asi denominado
porque en virtud se “referia’, es decir, se remitia al poder legislativo
la facultad dltima para interpretar el texto oscuro de una ley. Y asi,
el articulo 21 del capitulo v (Du Pouvoir Judiciaire) del titulo 3 de la
Constitucion de 1791 prescribia:

Idem.

CaPPELLETTL. Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto
comparato, cit.

RoOBERTO L. BLANCO VALDES. El valor de la Constitucion: separacion de
poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes
del Estado Liberal, Madrid, Alianza, 2006.
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La Ley

en el ¢j

cion de los decretos del cuerpo legislativo sancionados por la ley. Esta
prevision seria constitucionalizada en 1791. En efecto, el articulo 30

Cuando luego de dos casaciones el juicio del Tercer Tribu-
nal serd atacado por los mismos medios que los dos pri-
meros, la cuestion no podra ser agitada en el tribunal de
casaciones sin haber sido sometida al fuero legislativo, que
llevara un decreto declaratorio de la ley a la cual el tribunal
de casacion sera obligado a conformarse”.

de 1624 de agosto de 1790 determind en su articulo 10.° que
los tribunales no podrian tomar directa o indirectamente parte alguna
ercicio del poder legislativo, ni impedir, ni suspender la ejecu-

del ya citado capitulo v del titulo 3 disponia:

Los tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del
poder legislativo o suspender las ejecuciones de las leyes,
toda esta prohibicién, como advierte BLANCO VALDES,
haciendo suyas las tesis de D1Ez, no habia de entenderse
como una prescripcion expresa de un eventual control ju-
dicial de la constitucionalidad de las leyes. El pensamiento
revolucionario no pretendia tanto la interdiccion especifi-
ca de la judicial review, cuanto frenar directa o indirecta-
mente de cualquier manera que fuera la aplicacion de la ley
y es obvio que el control de la constitucionalidad de la ley
podia conducir a tal resultado.

6. El jure constitutionnaire defendido por SIEYES

75
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Aunqu

mento,

e no pueda hablarse de que la problematica del control judicial
de la constitucionalidad suscitara una acentuada preocupacion de los
revolucionarios franceses. Lo cierto es que, en un determinado mo-
la cuestion si iba a suscitar una cierta controversia. Protago-
nista destacadisimo de la misma seria EMMANUEL SIEYES”’, quien po-

MiGUEL CARBONELL (comp.). Teoria constitucional y derechos fundamenta-
les, México, D. E, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2002, dispo-
nible en [https://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/Jur_3.pdf].

fdem.

Fréjus, Francia, 3 de mayo de 1748 - Paris, 20 de junio de 1836.
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siblemente, como advierte BLONDEL?®, consciente de los excesos a que
podia conducir la omnipotencia de una asamblea unica, y tras los ex-
cesos terror, proponia en 1795 (en un primer proyecto) la creacion de
un jurie constitutionnaire, cuya competencia esencial seria “juzgar las
reclamaciones contra todo atentado que seria puesto a la Constitucion”

En un segundo proyecto SIEYEs, tras considerar que la constitucion
es “un cuerpo de leyes obligatorio o no es nada’, se inclinara por la
creacion de un nuevo organismo (el jurie) al que se atribuira esta fun-
cion de velar por la vigencia de la constitucién. De modo especifico, el
abate de FREjUS proponia tres funciones especificas a desempenar por
el jurie: “que vele con fidelidad en cuidado del depésito constitucional
que se ocupe al abrigo de posiciones funestas, de todas las vistas que
puedan servir para perfeccionar la Constitucion. En fin, que ofrezca
a la libertad civil un recurso de equidad natural en ocasiones graves
donde la ley tutelar habra olvidado su justa garantia™®.

En otras palabras, el propio SIEYES venia considerar al jurie consti-
tutionnaire como un tribunal de casacién en el orden constitucional,
una suerte de drgano de elaboraciéon de propuestas con vistas a po-
sibles reformas que el tiempo podria exigir en la constitucién, final-
mente, un suplemento jurisdiccional frente a los posibles vacios de la
jurisdiccion positiva.

Al margen de las funciones expuestas, en el proyecto de SIEYES exis-
tia un articulo clave: el vi1, a su tenor: “los actos declarados inconsti-
tucionales por arresto del jurado constitucional son nulos y como no
dados” La importancia de esta prevision era notoria, pues era la prime-
ra vez que con claridad se establecia como sancion de la declaraciéon de
inconstitucionalidad, la nulidad del acto inconstitucional.

La necesidad de un tribunal constitucional se justifica sobre la base
de una especifica concepcion de la constitucion “una Constitucion o
es un cuerpo de leyes obligatorias o no es nada” En consecuencia, si
es un codigo de leyes obligatorias, “resulta preciso preguntarse déonde
residird el guardidn, la magistratura de ese c6digo”. Y la necesidad de

ANDRE BLONDEL. “Le controle juridictionnel de la constitutionnalité des Lois.
(Etude critique comparative: Etats-Unis-France)”, Parfs, Recueil Sirey, 1928.
CARBONELL (comp.). Teoria constitucional y derechos fundamentales, cit.
FraNcisco FERNANDEZ SEGADO. “El control normativo delaconstitucionalidad
en el Pert: cronica de un fracaso anunciado’, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, aino 19, n.° 56, 1999, pp. 11 a 42, disponible en [https://www.
cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/25458redco56009.pdf].
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responder a este interrogante dimana de una consideracion tan evi-
dente como simple: “todas las leyes, sea cual fuere su naturaleza, expo-
nen la posibilidad de su infraccidn y. consiguientemente, la necesidad
imperiosa de hacerlas obedecer”.

Sin embargo, sera THIBEAUDEAU quien mds frontalmente se opon-
ga al proyecto del abate, tratando de mostrar su peligrosidad e inuti-
lidad. En especial impactante para los convencionales debi6 ser el in-
terrogante que THIBEAUDEAU se planted en torno a quién habra de
reprimir el traspaso o transgresion por el Tribunal Constitucional de
los limites funcionales determinados por la Constitucién, cuestion
que aun no ha dejado de suscitar, inquietud. No ha de extrafar que a
la citada intervencion siguiera el rechazo unanime de las propuestas
de SIEYESs.

Con todo bien puede sostenerse con BATTAGLINI, en relacién a la
aportacion revolucionaria francesa al problema del control de la cons-
titucionalidad de las leyes, que al margen ya de la influencia protes-
tante qua habia dado vida a los intentes norteamericanos de llegar a
plasmar tal control, el proyecto de SIEYEs ha de ser considerado como
el primer intento serio de institucionalizar un control de constitucio-
nalidad en Europa.

7. El control politico en Francia

La propuesta del abate de FrREjus no dejara de ejercer cierto influjo
ulterior, que encuentra su manifestacién mas relevante en la Cons-
titucion de 1799, esta Constitucion creard un senado conservador
integrado por 8o miembros vitalicios e inamovibles, conformandolo
como una suerte de 6rgano titular de la funcién de control de la cons-
titucionalidad.

Elarticulo 21 de la Constitucion que nos ocupa, atribuia a este senat
conservateur la facultad de juzgar los actos supuestamente inconstitu-
cionales. A su tenor decia: “El [senado conservador] mantiene o anula
todos los actos que le son diferidos como inconstitucionales por el tri-
bunal o por el gobierno, las listas de elegibles estan comprendidas entre
estos actos”. Sin embargo, desde el punto de vista de sus funciones como
instrumento de control de la constitucionalidad de las leyes, los resulta-
dos del senado conservador fueron realmente decepcionantes.

La restauracion y la monarquia de julio (con las cartas constitucio-
nales de 1814 y 1830), implicarian un radical cambio de perspectiva.
Aunque algun sector de la doctrina llega a la conclusién con TocQUE-
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VILLE que la carta era inmutable, lo cierto es que, a la par y de modo
un tanto contradictorio, se admitiria que la carta podia ser modificada
a través del mutuo acuerdo entre el rey las dos camaras, esto es, por
una ley ordinaria de esta forma carecia ya de todo sentido, la institu-
cionalizacién de un mecanismo orientado al control de la constitucio-
nalidad de las leyes.

El segundo imperio propiciara, a través de la Constitucion 1852, a
imitacién del Codigo Constitucional del afio viii, el restablecimiento
de un senado al que se le encargara velar por el control de la consti-
tucionalidad de las leyes. El articulo 25 de la citada norma suprema
definia al senado como “el guardian del pacto fundamental y de las li-
bertades publicas’, para de inmediato disponer que ninguna ley podia
ser promulgada antes de haber sido sometida al Senado. Y el articulo
26 prevela que el Senado se opondria a la promulgacién, entre otras
de las leyes que fueran contrarias o atentaran contra la constitucio-
nalidad, durante el debate parlamentario de las leyes constitucionales
de la Tercera Republica, se suscitd, una vez mas, la posibilidad de es-
tablecer el control judicial de la constitucionalidad de las leyes; ello
no obstante, que el instituto en cuestion desaparecera, aunque no fal-
ten autores como WALINE®, que entiendan que ello no significa que
Francia carezca de un control, por lo menos parcial, de la constitu-
cionalidad de las leyes, pues ese control ahi era realizado, si se quiere
de un modo incompleto, a través de la promulgacion de leyes tras la
Segunda Guerra Mundial. La Constitucion 1946 institucionalizaba un
llamado “Comité Constitucional”, que quedaba integrado por el pre-
sidente de la Republica, que lo presidia de oficio, los presidentes de la
Asamblea Nacional y del Consejo de la Republica. La funcién de este
6rgano venia definida por el texto constitucional en unos términos
realmente: “El Comité Constitucional examina si las leyes redactadas
por la Asamblea Nacional suponen una revision de la Constitucion”.

El sentido real del precepto en cuestion debe ser el de que, si una
proyectada reforma legislativa fuera declarada contraria a la constitu-
cion por el Comité Constitucional, solo podria ser aprobada del modo
previsto por la propia constitucion para sus modificaciones, con lo
que la superioridad del Cédigo Constitucional era salvaguardada. Por
su parte, TRUJILLO® constata que incluso cabe pensar que la ocupa-

MARCEL WALINE. Eléments d’'une théorie de la juridiction constitutionne-
lle en droit positif frangais, Paris, M. Giard, 1928.
GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. “La constitucionalidad de las leyes y
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cion de los Constituyentes en 1946 estuvo centrada en la supeditacion
de la Constitucion a la voluntad nacional actuada parlamentaria, mas
bien que en la constitucionalidad de las leyes.

No queremos finalmente dejar de ocuparnos, siquiera sea de modo
bien somero de la Constitucion de 1958 y del nuevo sesgo que parece
dar, en orden al control de la constitucionalidad con la creaciéon del
Conscil Constitutionnel, objeto del Titulo vir de la Constitucién de la
Quinta Republica (arts. 56 a 63). Una generalizada preocupacion por
parte de la cortina ha sido la del encaje del nuevo 6rgano en el movi-
miento que se desarrolla en Europa tras la segunda gran guerra a favor
de los tribunales constitucionales puede enmarcarse en esa direccion
el Consejo Constitucional francés.

FAVOREU® ha tratado de dar una respuesta a tal interrogante. A
su juicio, si en tanto que institucion especial, independiente de la
organizacién jurisdiccional ordinaria, el Consejo Constitucional se
aproxima mucho mas a los tribunales constitucionales que el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, difiere de ellos, sin embargo, muy
profundamente en la medida en que su creaciéon no responde a los
mismos objetivos. Y es que, en efecto, el Consejo Constitucional res-
ponde a una misién original que va mas alld de la nocion clasica del
control de constitucionalidad®.

La creacion del Consejo tan solo se explica en atencidn al espiritu
general de la Constitucion 1958: reforzar el Ejecutivo en detrimento
del Parlamento y, particularmente, de la Asamblea Nacional. En tal
marco general se intuia util instituir un mecanismo eficaz para obligar
al parlamento a permanecer en el marco de sus atribuciones constitu-
cionales. Y a ello responde el Consejo Constitucional.

sus métodos de control”, en Dos estudios sobre la constitucionalidad de las
leyes, Santa Cruz de Tenerife, Universidad de La Laguna, 1970.

Louts FAvoreu. “Le Conseil constitutionnel régulateur de lactivité norma-
tive des pouvoirs publics’, Revue du droit public et de la science politique en
France et a létranger, vol. 1, n.° especial, 1967.

FraNcisco FERNANDEZ SEGADO. “El modelo francés de control politico
de la constitucionalidad de las leyes: su evolucién’, Derecho PUCP, n.° 46,
1992, pp. 303 a 343, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechopucp/article/view/6185].


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6185
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6185

La vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley y la inconstitucionalidad

[77]
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Entiende KELSEN® que el orden juridico, en especial aquel cuya per-
sonificacion constituye el Estado, no es un sistema de normas coor-
dinadas entre si que se hallan, por asi decirlo, una al lado de la otra,
en un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquia de
diferentes niveles de normas. Su unidad viene dada por el hecho de
que la creacion de una norma (la de grado mas bajo) se encuentra de-
terminada por otra de rango superior, cuya creacion es determinada a
su vez por otra todavia mas alta, la que constituye la unidad del siste-
ma es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la
norma de grado mas alto, o norma bésica que representa la suprema
razon de validez de todo el orden juridico.

El derecho, a través de la via que recorre desde la constitucion has-
ta los actos de ejecucion material, no deja de concretarse, de tal modo,
que cada grado del orden juridico supone una creacién de derecho
respecto del grada inferior y una reproduccion frente al grado supe-
rior. Pues bien, la idea de “regularidad” segtin el gran jurista austriaco,
se aplica a cada grado en la medida en que es creacién o reproduc-
cién del derecho, pues “la regularidad no es mas que la relacion de
correspondencia de un grado inferior o un grado superior del orden
juridico”. Sin embargo, no solo es a la relacion de los actos de ejecu-
cion material con las normas individuales (decisiones administrativas
y sentencias judiciales), ni tan siquiera a la de esto actos de ejecucion
con las normas generales, legales o reglamentarias, a la que debe cir-
cunscribirse la idea de regularidad y las garantias técnicas encamina-
das a asegurarla, sino que ese principio de regularidad debe postularse
también respecto de las relaciones del reglamento con la ley y de esta
con la constitucion. En consecuencia, la legalidad de los reglamentos y
la constitucionalidad de las leyes pueden concebirse como verdaderas
garantias de la regularidad de los actos juridicos individuales®.

Tras las reflexiones que preceden, parece obvia la conclusion a la
que llega el jurista nacido en Praga en 1881, las garantias de la cons-

Hans KeLsEN. “Judicial review of legislation: a comparative study of the

Austrian and the American Constitution”, The Journal of Politics, vol. 4, n.°
2, 1942, pp. 183 a 200.

FERNANDEZ SEGADO. “El modelo francés de control politico de la constitu-
cionalidad de las leyes: su evolucién’, cit.
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titucion esencialmente son las garantias de la constitucionalidad de
las leyes. Garantias de la constitucion significa, entonces, garantias de
la regularidad de las reglas inmediatamente subordinadas a la consti-
tucion, es decir, garantias de la constitucionalidad de las leyes y entre
las medidas técnicas orientadas a garantizar la regularidad de las fun-
ciones estatales, la anulacion del acto inconstitucional representa la
garantia principal y mas eficaz de la constitucion.

La cuestion subsiguiente que habia de plantearse KELSENY, era la
de concretar a qué drgano habia de corresponder la competencia de,
en su caso, decidir la anulacidn del acto inconstitucional. KELSEN re-
chazara que esa facultad pudiera atribuirse al parlamento, optando
por asignar la tarea de comprobar si una ley es constitucional, anulan-
dola cuando, de acuerdo con la opinidn de ese drgano, sea inconstitu-
cional, a un drgano diferenciado del poder legislativo. Puede existir,
dira KELSEN, un drgano especial establecido para este fin; por ejem-
plo, un tribunal especial, el llamado Tribunal Constitucional; o bien
el control de la constitucionalidad de las leyes puede encomendarse a
los tribunales ordinarios y, de modo especifico, al tribunal supremo.
El rechazo del érgano legislativo para llevar a cabo este control sera
tajante por parte de KELSEN®.

A partir de la doctrina vertida por KELSEN, el Instituto del Control
de Constitucionalidad y su atribucion a un érgano ad-hoc o auténo-
mo, comenzara a expandirse, aceptandose progresivamente de modo
general, al menos en amplios sectores doctrinales, bien que su gene-
ralizacién a nivel de derecho constitucional positivo solo tenga lugar
tras la segunda gran guerra. TAYLOR COLE ha puesto de relieve que
la discusion se circunscribira al tipo de tribunal, a su organizacion e
integracion y al método de seleccién de sus magistrados®.

Sin embargo, la realidad nos muestra que en los afios 1920, con el
momento de implantacién del sistema kelsiano, iba a tener lugar una
conocida y muy radical controversia entre Kelsen y Schmitt, polémica
que, si bien desde entonces puede estimarse zanjada, al menos como
cuestion de principio, revive periddicamente con una asombrosa ca-
pacidad de permanencia®.

KELSEN. “Judicial review of legislation: a comparative study of the Austrian
and the American Constitution”, cit.

Idem.

Idem.

FraNcisco FERNANDEZ SEGADO. “Evolucion histérica y modelos de con-
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SCHMITT, en uno de sus brillantes y apasionados trabajos, analiza
el rol del tribunal constitucional como guardian de la constitucion,
afirma de modo categdrico: “Una expansion sin inhibiciones de la jus-
ticia no transforma al Estado en jurisdiccion, sino a los tribunales en
instancias politicas. No conduce a juridificar la politica, sino a poli-
tizar la justicia. Justicia Constitucional es una contradiccién en sus
mismos términos™.

Entre otros muchos argumentos, SCHMITT parte de que el Estado
democratico ha sido designado y aun definido frecuentemente como
Estado de partidos. El Estado democratico parlamentario es, en un
cierto y especial sentido, Estado de partidos todavia en mayor escala.
Asi las cosas, ;como puede surgir, en esta situacion, la unidad en que
queden superados y fundidos los violentos antagonismos de partidos
y de intereses? La respuesta de SCHMITT en relacién a los 6rganos ju-
diciales es tajante: resultaria atin menos posible que asentar en las ins-
tituciones y métodos propios de un Estado burocratico, buscando en
ellas el genuino contrapeso a los efectos disolventes de un Estado de
partidos en coalicion labil, el basar el “Estado neutral” que transfiere
mediante cualquier subterfugio judicial la adopcién de decisiones po-
liticas a tribunales ordinarios o constitucionales integrados por ces de
carrera, sostiene ademads que el Jefe del Estado, esto es, el presidente
del Reich, quien unicamente puede ostentar ese titulo de “guardian la
constitucion™”.

KELSEN combatird con dureza los argumentos de SCHMITT. Desde
el punto vista del derecho positivo, considerara que la afirmacién de
ScHMITT, de que jefe del Estado es mas idoneo que un tribunal para la
defensa de la constitucion no encaja en el articulado de la Constitucién
de Weimar. Niega el mismo jurista la consistencia a la critica schmit-
tiana de que la accién de un tribunal no es democratica, pues entrega
a una aristocracia de la toga de proteccion de la constitucion. Lo que

trol de constitucionalidad”, en DoMINGO GARCiA BELAUNDE y FRANCIS-
co FERNANDEZ SEGADO (coords.). La jurisdiccion constitucional en Ibe-
roamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 41 a 94.

CARL SCHMITT. Der Hiiter der Verfassung, Berlin, Duncker & Humblot,
1996.

DoNOVAN ADRIAN HERNANDEZ CASTELLANOS. “Idea del Estado en Carl
Schmitt: aportes para una genealogia de lo politico”, Argumentos. Estudios
Criticos de la Sociedad, n.° 64, 2010, pp. 107 a 131, disponible en [https://
argumentos.xoc.uam.mx/index.php/argumentos/article/view/322].
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ScHMITT pretende, dice KELSEN, es sobrevalorar la competencia del
presidente del Reich e infravalorar la funcion el parlamento. La con-
secuencia politica de los argumentos de SCHMITT es que el pluralismo
del Parlamento pone en peligro la seguridad y el orden publico, mien-
tras la unidad del presidente del Reich representa la unidad del pueblo.

Asi, dos grandes poderes creados por la Constitucién de Weimar
parecen como enemigos. El uno quiere destruir su unidad y el otro
defenderla, en uno el Parlamento viola la constitucién, y el otro la
custodia. En el articulo publicado por KELSEN en 19289, haria refe-
rencia a la organizacion que a su juicio debia tener un 6rgano jurisdic-
cional de esa naturaleza. Parte KELSEN de que no se puede proponer
al respecto una solucién uniforme para todas las constituciones; la
organizacion de la jurisdiccion constitucional debera modelarse so-
bre las particularidades de cada constitucion. Sin embargo, a renglén
seguido, el jurista austriaco efecttia unas consideraciones de alcance y
valor generales, que tratamos de comprender: el nimero de miembros
de estos tribunales no ha de ser muy elevado en cuanto deben cumplir
una misién puramente juridica de interpretacion de la constitucion.
Por lo que se refiere al sistema de reclutamiento de los magistrados
constitucionales, no se puede propugnar, sin reservas, ni la simple
eleccion parlamentaria, ni el nombramiento exclusivo por el jefe del
Estado o el gobierno®.

Es de la mayor relevancia la cualificacién técnica de los magistra-
dos, que debe conducir a otorgar un lugar adecuado en estos 6rganos
a los juristas de profesion. Es del mayor interés para un tribunal cons-
titucional reforzar su autoridad mediante la incorporaciéon al mismo
de especialistas eminentes, exclusion del tribunal de miembros de ins-
tancias politicas, rechazo de todo influjo politico en la jurisprudencia
constitucional y, en su caso, canalizacién del mismo.

En definitiva, la opcién por un 6rgano ad-hoc al que se encargue
el control de la constitucionalidad de las leyes, convirtiéndose en su-
premo intérprete de la constitucion, se justifica ya desde antaio por la
especificidad de la hermenéutica constitucional, una actividad, como

Hans KELSEN. La garantie juridictionnelle de la constitution (la Justice cons-
titutionnelle), Paris, Marcel Giard, Laval, 1928.

HERNANDEZ CASTELLANOS. “Idea del Estado en Carl Schmitt: aportes para
una genealogia de lo politico’, cit.
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dice MAURO CAPPELLETTI®, mas proxima a la del legislador y a la del
hombre del gobierno, que ala de los jueces comunes. Y tal circunstan-
cia hace conveniente atribuir tal funcién a un érgano diferente de los
tribunales ordinarios preexistentes.

IV. OTROS MODELOS DE CONTROL AUTONOMO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD EUROPEA DE ENTREGUERRAS
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Checoslovaquia y Espaia son los otros modelos que en la Europa de
entreguerras nos ofrecen el disefio de un drgano auténomo de control
de la constitucionalidad.

En Checoslovaquia, que habia nacido como Estado independiente
el 28 de octubre de 1918, una ley de 29 de febrero de 1920 preliminar
ala Carta Constitucional, creaba en su articulo 30 un Tribunal Consti-
tucional integrado por siete miembros, dos de ellos jueces del Tribunal
Supremo Administrativo y otros dos del Tribunal de Casacion, siendo
nombrados por el presidente de la Repuiblica y los dos restantes jueces.

Al Tribunal se le encomendaba (art. 2° de la mencionada ley)
apreciar la conformidad de las leyes de la Republica checoslovaca
y de las leyes de la Dieta de Rusia con las disposiciones de la carta
constitucionalidad.

Como advierte CRuz VILLALON, Checoslovaquia no solo es el pri-
mer Estado que introduce en su ordenamiento el que sera “sistema
europeo’ de control de constitucionalidad, adelantandose unos meses
a Austria, sino que ademas lo hace con el mas puro de los modelos:
un tribunal ad-hoc que conoce de forma exclusiva y excluyente, con
efectos generales, de la constitucionalidad de las leyes*.

Sin embargo, el modelo no llegd de hecho a funcionar. La ley del
Tribunal se aprob6 con rapidez y el érgano en cuestion quedd consti-
tuido en noviembre 1921, pero ninguno de los legitimados impugné
la de constitucionalidad de ley alguna o, cuando lo hizo, el tribunal
ya no se hallaba constituido. De hecho, el tribunal solo dicté una sen-
tencia (7 de noviembre de 1922), fruto del control preceptivo de una
disposicion legislativa dictada por la imputacién permanente de la
Asamblea Nacional.

CaPPELLETTL. Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto
comparato, cit.

FERNANDEZ SEGADO. “Evolucion histérica y modelos de control de consti-
tucionalidad”, cit.
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Al agotarse, en 1931, el periodo de nombramiento de los magis-
trados, estos no fueron renovados por parte de los 6rganos llamados
hacerlo, por los jueces de facto, el Tribunal quedd sin vida. Aunque
en 1938 volvid a constituirse, tan solo podria ser testigo impotente
del desmantelamiento del régimen constitucional. En la Espafa de la
Segunda Republica, el Titulo 1x de la Constitucion de 1931 (relativo a
las “garantias y reformas de la Constitucion”) era un llamado Tribunal
de Garantias Constitucionales, al que, entre otras competencias, el ar-
ticulo 121 le atribuia el conocer del recurso de inconstitucionalidad de
las leyes, siendo competente asi mismo para conocer de los recursos,
de amparo de garantias individuales, cuando hubiere sido ineficaz la
reclamacion ante otras autoridades”.

El Tribunal como se ha dicho, no fue fruto inspirado de un desig-
nio univoco, sino resultado final de diversos ensayos y tanteos, que a
su vez no son sino la consecuencia de una serie de contradicciones
subyacentes en el propio proceso constituyente. Y es que, en el fondo,
como advierte RuBlo LLORENTE®, la jurisdicciéon constitucional es
una institucion absolutamente discordante con los presupuestos tedri-
cos que estan en la base de toda la obra de los Constituyentes de 1931,
la idea de democracia dominante en estas es, muy evidentemente, la
de la democracia rousseauniana, la de la democracia radical que no
entiende la posibilidad de establecer limites a la accion el legislador
y que puede llevar, en tltimo término, a lo que TALMOND ha llamado
democracia totalitaria®. Por tanto, ;por qué entonces la creacion del
Tribunal de Garantias y del correspondiente Instituto del Control de
la Constitucionalidad? Varias respuestas pueden apuntarse.

De un lado, por el hecho de que en los ambientes intelectuales y
académicos el tema de la admision de un sistema de justicia constitu-
cional (y de modo especifico, de un mecanismo de control de la cons-
titucionalidad de las leyes) era una peticion de principio exigida para
la adecuacion y modernizacion, el sistema constitucional espaiiol.

De otro lado, por la necesidad de contar con un érgano que pudie-
ra dirimir con facilidad los conflictos del Estado con las regiones y de
los de estas entre si, tal y como se hacia constar en la exposicion de

Idem.

FraNcCISCO RUBIO LLORENTE. Derechos fundamentales y principios consti-
tucionales (doctrina jurisprudencial), Espana, Ariel, 1995.

FERNANDEZ SEGADO. “Evolucion histérica y modelos de control de consti-
tucionalidad”, cit.
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motivos que acompaiiaba el anteproyecto de Constitucién que eleva-
ba al gobierno la Comisién Juridica Asesora.

La confusion que presidio todo el proceso de construccion juridica
de la institucion propiciaria lo que, con razdn, se ha llamado un “guar-
dian” de soluciones que afecta en la practica la totalidad de aspectos
que perfilan su modelo concreto de funcionamiento. Ello es visible
ya desde el mismo momento de la elaboracién del anteproyecto de
Constitucion por la Comisién Juridica Asesora. El modelo de justicia
constitucional que en este texto se acoge, tendra poco que ver con
adoptado por la Comision Parlamentaria en el Proyecto de Constitu-
cién, y este, a su vez, diferira notoriamente de la configuracién incor-
porada al codigo constitucional que, por otra parte, apenas si supone
un esbozo de algo que mas tarde sera desarrollado de modo muy con-
tradictorio. Como consta BAssoLs'®, la configuraciéon definitiva de la
jurisdiccion constitucional quedara diferida, como consecuencia de
un compromiso entre las fuerzas politicas, al proceso postconstitu-
yente, propiciandose un resurgimiento de las corrientes enfrentadas
y contrapuestas en el instante del desarrollo normativo de la constitu-
cién en esta materia.

En cumplimiento del articulo 124 de la Constitucidon (que se re-
mitia a una ley organica especial, votada por las propias cortes cons-
tituyentes, a los efectos de establecer las inmunidades y prerrogativas
de los miembros del Tribunal y la extension y efectos de los recursos
a que se referia el articulo 121 de la propia Constitucion, se promulgo
la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales el 14 de
junio de 1933.

Por decreto de 8 de diciembre de ese mismo afo, se aprobd el co-
rrespondiente Reglamento, que fue sustituido posteriormente por
otro de abril de 193 5. En todos los casos, los textos citados atravesaron
por un innumero de vicisitudes que culminaron en la declaracién de
nulidad, por decreto de 7 de junio de 1935, del Capitulo Tercero (“Del
recurso de ilegalidad y exceso o desviacion de poder”) del Titulo 11 del
Reglamento de 1935.

MARTIN BassoLs CoMA. La jurisprudencia del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la 11 Reptiblica Espafiola: una reflexion, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1981.
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Una de las principales caracteristicas del constitucionalismo latinoa-
mericano, donde se desarrollé por primera vez el constitucionalismo
moderno que surgié de las Revoluciones americana (1776) y francesa
de (1789), es el concepto de constitucion como realidad normativa,
que prevalece en el proceso politico, en la vida social y econdmica
de cada pais, como ley suprema, real y efectiva, que contiene normas
directamente aplicables tanto a los drganos del Estado como a los
individuos. Este fue el concepto adoptado en los Estados Unidos de
América desde finales del siglo xv111, y en los paises de América La-
tina desde comienzos del siglo pasado. Fue el concepto adoptado en
Europa después de la Revolucion francesa y que, abandonado durante
el siglo pasado, fue redescubierto en este siglo, particularmente des-
pués de la Segunda Guerra Mundial*".

Por tanto, la situacion constitucional en América Latina siempre
fue distinta de la situacion europea del siglo pasado y de la primera
mitad de este siglo. Bajo la inspiraciéon del constitucionalismo nortea-
mericano, el principio de la supremacia constitucional y de la justicia
constitucional se ha arraigado en nuestros paises, habiendo pasado a
configurarse como uno de los principios clasicos del constitucionalis-
mo latinoamericano.

En esta forma, por ejemplo, el sistema constitucional venezola-
no al concebirse en 1811, se basd en el principio de la supremacia
constitucional, siendo la constitucién considerada como un cuerpo
normativo que no solo organizaba el ejercicio del poder publico, sino
que también declaraba los derechos fundamentales de los ciudadanos,
previendo expresamente la garantia objetiva de la constitucion al de-
clarar como nulas y sin ningun valor las leyes y ademas actos estatales
que fuesen contrarios a sus normas y, en particular, a las declarativas
de los derechos del hombre.

Este principio de la supremacia de la constitucion y de su garantia
objetiva, inevitablemente condujo a que en América Latina, desde el
siglo pasado, comenzard a desarrollarse un sistema de control judicial

PAUL BERNARDO PEREZ VAsQUEZ. “El bloque constitucional y el bloque de
la constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador” (tesis de maestria), Quito, Universidad Andina Simén Bolivar,
2019, disponible en [https://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/6616].
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de la constitucionalidad de los actos del Estado, es decir, de justicia
constitucional, tanto de caracter difuso como de caracter concentrado.

En efecto, como consecuencia de este principio de la supremacia
constitucional, y en forma similar a la deduccion pretoriana del caso
Marbury vs. Madison (1803) de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos de América, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
en el caso Sojo de 1887, por motivos de fondo similares, admiti6 el
método de control difuso de la constitucionalidad de las leyes, que
continuia vigente en la actualidad, y que de forma paralela y posterior,
fue adoptado ademas, casi que en todos los paises latinoamericanos**.

En sentido similar y también como consecuencia del principio
de la supremacia constitucional, la Constitucién venezolana de 1858
consagré en su articulo 113 un método de control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes provinciales en relacion a la Cons-
titucién nacional, mediante acciéon popular, el cual fue ampliado a
partir de 1893, en relacion a todas las leyes nacionales y demas actos
de ejecucidn directa de la Constitucién. Un método concentrado de
control de constitucionalidad a principio de este siglo (1910) fue luego
adoptado en Colombia, y en sentido similar, existe en la actualidad en
muchos paises latinoamericanos ejercido por las cortes supremas, por
salas constitucionales de las mismas o por tribunales o cortes consti-
tucionales especialmente creadas en las tltimas décadas.

En América Latina, por tanto, desde el siglo pasado se tuvo con-
ciencia que el principio de la supremacia de la constitucion, desde el
punto de vista juridico, es imperfecto e inoperante sino se establecen
las garantias judiciales que la protejan ante los actos inconstituciona-
les del Estado o de cualquier “ruptura del ordenamiento constitucio-
nal”. Estos sistemas de control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, por supuesto, pudieron desarrollarse en los paises de América
Latina, porque de ellos no se adopté el criterio europeo extremo de
la separacién de poderes que consideraba, durante el siglo pasado y
de la primera mitad de este siglo, que cualquier sistema de control
judicial de la constitucionalidad de las leyes era atentatorio contra el
principio de la soberania del parlamento, que se basaba en la preemi-
nencia del legislador sobre los demas poderes del Estado. Esta con-
cepcion se apoyaba en la idea de que el parlamento estaba compuesto
por representantes del pueblo, quienes, como tales, en el seno de un

fdem.
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régimen democrético representativo, representaban al soberano y lo
sustitufan'*:.

En este sentido, se consideraba inadmisible toda intervencién de
otra instancia constitucional cualquiera con miras a limitar la autono-
mia del 6rgano representativo supremo del Estado, razén por la cual
el control de la constitucionalidad de las leyes solo podia ser ejercido
por ese mismo 6rgano. En América Latina, en cambio, bajo la influen-
cia de los principios de la Revolucion norteamericana, siempre se ha
entendido que el control de la constitucionalidad de las leyes en un
sistema flexible de separacion de poderes debia ser ejercido por los
o6rganos del poder judicial, fuera por todos los tribunales de un pais
determinado, por la corte suprema de justicia del pais, o por un tribu-
nal constitucional especialmente cercado con ese fin.

En efecto, en el primer caso, cuando todos los tribunales de un pais
determinado tienen la facultad de juzgar la constitucionalidad de las
leyes, se esta en presencia del denominado método difuso de control
de la constitucionalidad, calificado también como “sistema america-
no” porque se adopté en los Estados Unidos de América, particular-
mente después del famoso caso Marbury vs. Madison decidido por la
Corte Suprema en 1803. Este es el método que se aplica, por ejemplo,
en Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Guatemala, Ecuador, Perd,
México y Venezuela.

Pero ademas del método difuso, América Latina también tiene
una larga tradiciéon del método concentrado de justicia constitucional,
donde la facultad anulatoria de control de la constitucionalidad de las
leyes, de otros métodos del Estado producidos en ejecucion directa
de la constitucidn, se atribuye a un solo 6rgano del Estado que actte
como jurisdiccién constitucional, sea la corte suprema de justicia o
un tribunal o corte constitucional especialmente creado para ese fin,
por lo general formando parte del poder judicial. Este sistema de con-
trol también se conoce como el “sistema austriaco” porque en 1920 se
adoptd en Austria, 0 como “modelo europeo”, cuando el poder de con-
trol se atribuye a un tribunal o corte constitucional particularmente
ubicado fuera del poder judicial. En todo caso, el sistema se denomina
concentrado por oposicion al sistema difuso, porque la facultad de
control de la constitucionalidad de ciertos actos del Estado, particu-

PEREZ VAsQUEZ. “El bloque constitucional y el bloque de la constituciona-
lidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador’, cit.
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larmente de las leyes, solo se confiere a un drgano constitucional que
puede ser la corte suprema de justicia de un pais o a un tribunal cons-
titucional, que puede o no estar integrado dentro de la organizacién
del poder judicial.

Por supuesto, no existe un unico sistema de justicia constitucional
para garantizar y defender la constitucion, asi como tampoco puede
existir un sistema ideal que pueda aplicarse a todos los paises. En el
derecho constitucional contemporaneo, cada pais ha desarrollado su
propio sistema, habiendo sido el método difuso, atribuido a todos los
o6rganos del poder judicial, iniciado en Norteamérica, el que mas in-
fluencia ha tenido en paises antes de la familia juridica romana como
del common law. El sistema concentrado, por otra parte, si bien se inicid
en Ameérica Latina desde el siglo pasado, su mas importante desarrollo
reciente ha sido en Europa después de la Segunda Guerra Mundial**.

En muchos paises, ademads, se ha adoptado una mezcla de los sis-
temas antes mencionados, el difuso y el concentrado, con miras a per-
mitir que ambos sean medios de control funcionen al mismo tiem-
po. Esto es el caso de Bolivia, Colombia, Guatemala, Ecuador, Per,
México y Venezuela, donde todos los tribunales tienen la facultad de
juzgar la constitucionalidad de las leyes, y, por consiguiente, pueden
decidir en forma auténoma su inaplicabilidad a un caso concreto; y
de forma paralela, la corte suprema de justicia o un tribunal constitu-
cional tienen la atribucién exclusiva de declarar la nulidad de las leyes
constitucionales, por lo general con efectos erga omnes.

VI. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY EN EL PERU: ANTECEDENTES

Como en los paises iberoamericanos, en el Pert, los primeros esbozos
de control normativo de la constitucionalidad responden a los rasgos
propios del control politico que buscé en facultar al Congreso para
que lleve a cabo la custodia y salvaguardia de la Constitucién, moda-
lidad esta de control que arraigaria bien pronto en los nuevos Estados
independientes, en gran medida por el influjo ejercido por algunas
de las constituciones francesas del periodo revolucionario, y también
quiza en menor medida, por la propia Constitucion de Cadiz, vigente
en determinado tiempo en Peru.

fdem.
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Como sefnalaba Garcia BELAUNDE', la Constitucion de 1823
tuvo un cardcter extremadamente utdpico, tefiida de un exagerado li-
beralismo, orientado al fortalecimiento del legislativo encargado del
control de las infracciones de la constitucion, sin que ello lleve consigo
la articulaciéon de un procedimiento especifico de control.

Las constituciones que con posterioridad se sancionaron en el Pera
(1826,1828,1834,1836,1839, 1856, 1860, 1867y 1920), hicieron suya
la pauta entada en el primer cddigo constitucional de la Republica, no
contemplando ningtin mecanismo procesal que viabilice el control de
constitucionalidad, quiza porque, como dice BLUME'*, el andamiaje
constitucional se asentaba en una concepcién absolutamente domina-
da por la idea de que el poder legislativo era el primer poder del Esta-
do y, como tal, las normas que dictaba solo podian ser interpretadas,
revisadas y modificadas por el mismo. En el fondo, latia y creemos que
late en una buena parte de la politica peruana, una concepcién jacobi-
na del poder. PANIAGUA'” va mucho mas alld en la critica al significar
que la Constitucion sigue siendo en el Perti lo que fue en el pasado, un
instrumento para aherrojar a los hombres respetuosos de la ley y para
permitir su persecucion por quienes la atropellan y la menosprecian.

La regla general a que acabamos de aludir convive con algunos
intentos de control de la constitucionalidad. Podriamos recordar al
respecto que la Constitucion de Huancayo de 1839 iba a revitalizar
la institucién del Consejo de Estado, 6rgano que ademads de disponer
de un conjunto de atribuciones consultivas en relaciéon con el poder
ejecutivo, asumia la competencia de “velar obre la observancia de la
Constitucion y de las leyes”. Es a partir de tal premisa constitucional
como puede explicarse que en el periodo que media entre 1839y 1855,
el Consejo de Estado parece asumir una funcién de control politico de
la constitucionalidad, suplantando con ello al propio Congreso de la

DoMINGO GARciA BELAUNDE. “Los inicios del constitucionalismo
peruano (1821-1842)", Pensamiento Constitucional, vol. 4, n.° 4, 1997,
pp. 233 a 244, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/article/view/3304].

ErRNESTO BLUME FoRTINI. “El tribunal constitucional peruano como su-
premo intérprete de la constitucion”, Derecho pucp, n.° 50, 1996, pp. 125 a
205, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/
article/view/5927].

VALENTIN PaN1AGUA CORAZAO. “La Constitucion peruana de 1993, Dereito:
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol.4,1n.° 2, 1995,
PpP- 9 a 52, disponible en [https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/2232].
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Republica, que en la practica no ejercia tal funcion, y asi la praxis re-
vela la existencia de algunos pronunciamientos constitucionales de tal
6rgano, que propiciarian su consideracién en algiin documento como
el guardian de la constitucion.

La Constitucion de 1856, de vida fugaz, pues tan sola estuvo vi-
gente cuatro afnos, acogié un enunciado categorico que luego no se
repiti6 en ninguna obra constitucional y que significé un avance fren-
te a las cartas constitucionales precedentes. En efecto, a tenor de su
articulo 10.°, se decia que es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto
se oponga a la constitucion. Si se trata de escudrifiar en la motivacién
que tuvieron los miembros de la Convencién Nacional encargada de
elaborar la Constitucion de 1856 para plasmar en su texto la norma
contenida en el precitado articulo, salvo la propuesta del congresista
ESCUDERO, relacionada con la precisiéon de la convencion nacional del
sabado 5 de enero de 1856, no existen mayores luces que iluminen el
analisis tendiente a descubrir las razones de la inclusion en el texto de
la Constitucion de 1856 el referido articulo 10.°, cuya primera parte
fuera eliminada por el Constituyente en la Carta magna de 1860; so-
bre esta eliminacion, aparecen algunos elementos de juicio que cons-
tan en el diario de debates del Congreso reunido en 1860 para refor-
mar la Constitucién de 1856.

En dicho diario de debates, en la sesién del 11 de septiembre de
1860, en el que se discutid sobre el texto sustitutorio del nombrado ar-
ticulo 10.° que eliminaba su primera parte, aparece la intervencion del
congresista ARENAS, miembro de la comision encargada de elaborar el
proyecto, quien fundamentd las razones de tal eliminacién. En la inter-
vencion del seflor ARENAS, se encuentran algunos elementos impor-
tantes a considerar, reveladores de los motivos que en aquel entonces
primaban en el criterio de los legisladores constituyentes, como la con-
ceptualizacion de que las normas constitucionales tienen el caracter de
sagradas e inviolables, por lo que las normas de inferior jerarquia que
les sean opuestas carecen de legitimidad, en un reconocimiento expre-
so del principio de la jerarquia y primacia de la Constitucion.

La idea que anim¢ a los constituyentes de la Carta de 1856 para
aprobar el mencionado articulo 10.°, cuando ARENAS sostiene que
quisieron, sin lugar a dudas, impedir los extravios de los congresos,
que realmente pueden dictar leyes opuestas a la Constitucion, reve-
lando que existi6 la preocupacion por establecer un freno al poder
legislativo, una suerte de control de constitucionalidad, pero sin desa-
rrollar como efectuarlo ni a través de quién; y la idea que solo corres-
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pondia al Congreso frenar los excesos que pudieran producirse en su
propio seno y, por consiguiente, que las leyes contrarias a la Consti-
tucion debian cumplirse, hasta que el poder legislativo las dejara sin
efecto, como un mecanismo de impedir el caos que, segiin presumian,
se produciria de mantenerse una norma como la del articulo 10.° de
la Constitucién de 1856.

Después de los antecedentes que se han detallado, como senala
BLUME® se produce un gran silencio normativo en la tematica rela-
cionada con el control de la constitucionalidad hasta 1923, afio en el
que se lleva a cabo en el seno de la Comision Reformadora del Codigo
Civil, un interesante debate promovido por uno de sus miembros, el
sefior ALFREDO SOLF Y MURO, quien en la sesiéon n.° 20 del 21 de
febrero de 1923, propuso la inclusion en el titulo preliminar del pro-
yecto el siguiente texto “cuando hay incompatibilidad entre una dis-
posicion constitucional y una legal, se preferira la primera”

Dicho texto fue debatido en la sesién n.° 21 del miércoles 28 de
febrero de 1923, debate del cual pueden extraerse las siguientes con-
clusiones:

- Que el control, disperso de constitucionalidad, creado a partir de
su primer antecedente constituido por el caso Marbury versus Madi-
son, planteaba sus primeras raices en el Pert; y

- Que ya existia conciencia de la importancia y trascendencia del
control disperso de constitucionalidad, aunque con cierta reserva, ex-
presada a través de las reflexiones de los sefiores SOLF y OLAECHEA,
tanto es asi, que este dltimo sostenia la tesis de reservar ese control
solo a la Corte Suprema, por considerar excesivo que el mismo fuera
ejercido por jueces inferiores, no obstante lo cual, a la postre, se impu-
so el criterio de sefalar el principio y dejar para una reglamentacién
posterior la regulacion especifica del tramite de ejercicio del control
en cuestion.

Al final, qued6 consagrada la formula que 13 afios después se re-
cogiera en el articulo xxi1 del Cdédigo Civil de 1936, que a la letra
ordend: “cuando hay incompatibilidad entre una disposicién consti-
tucional y una legal, se prefiere la primera”.

BruME FortinI. “El tribunal constitucional peruano como supremo intér-
prete de la constitucion’, cit.
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VII. ANTEPROYECTO DE CONSTITUCION DE LA
COMISION VILLARAN

En 1931 la Junta de Gobierno que presidiera don DAavID SAMANEZ
Ocampo designo, por resolucién suprema del 7 de agosto de 1931,
ampliada por las resoluciones supremas de 21 de agosto y 22 de sep-
tiembre del mismo ano, una comision presidida por el ilustre jurista
don MANUEL VICENTE VILLARAN, e integrada por connotados hom-
bres de derecho, a la cual encargo la elaboracién de un anteproyecto
de constitucién, que seria sometido al Congreso Constituyente con-
vocado precisamente para fines de 1931. Esta comision elaboré un
magnifico anteproyecto, en el cual puso de relieve la anulabilidad de
convertir a la Corte Suprema en el guardidn de la constitucionali-
dad, recogiendo el sistema de control disperso. Lamentablemente, la
Asamblea Constituyente convocada el 8 de diciembre de 1931 y a tres
dias de haberse producido la entrega del anteproyecto, lo deseché en
un arranque de soberbia politica y redacté su propio anteproyecto de
constitucion de 1931, en el que introdujo muy poco de los articulos
propuestos por la Comision.

En su exposicién de motivos se dejaba sentado que, a pesar que
las Constituciones de 1860 y de 1920, no reprodujeron el articulo 10.°
de la Constitucién de 1856, el principio que postula la nulidad de las
leyes inconstitucionales o contrarias a la Constitucion, estaba inmerso
en la teoria y la inspiracion de los legisladores constituyentes de aque-
llas cartas, por cuanto se habia normado que quienes ejercian fun-
cion legislativa, no podian agredir las limitaciones establecidas por
la propia Constitucién, y que por consiguiente eran nulos aquellos
actos perpetrados por quienes usurpaban las relaciones publicas. Se
agregaba en forma inédita que “la Constituciéon como régimen politi-
co es la supremacia de la Constitucion de la ley”. La constitucion es ley
para el legislador y no puede confiarse de donde el cuerpo legislativo,
por estimulos morales y respeto a la opinién invariable respeto a las
prohibiciones que la constitucion le impone teéricamente es de toda
evidencia la invalidez de las leyes que infringen la constitucion.

Al respecto, se dice que no solo se explicitd en aquella exposicion
de motivos el principio de supremacia de la constitucion y la cons-
titucionalidad como consustancial a la validez de las normas juridi-
cas, sino que se invocd el principio de la no aplicacion de las leyes
inconstitucionales; reprobando la rapidez de las leyes infractoras de
la constitucion, asi como ingresando a la reflexion y al esbozo de lo
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que podria denominarse el disefio de la implementacién del control
disperso de constitucionalidad, sin dejar de lado las consideraciones y
preocupaciones, asi como recelos que planteaba la propuesta de esta-
blecer un sistema que buscaba romper con una tradicién y que disen-
tia de las tesis imperantes hasta aquel entonces.

En tal sentido, el aporte de la Comision Villaran resulta trascen-
dental en el desarrollo del control de constitucionalidad en el Peru. El
articulo 142 del anteproyecto de la Comisién Villaran consagraba el
principio de la no aplicacion de las leyes inconstitucionales; establecia
la obligacién de los jueces de respetarlo en los casos que juzgaban;
sefialaba que las sentencias que omitian aplicar la ley inconstitucional
se elevarian a la Corte Superior, via apelacion o consulta; preceptuaba
que las sentencias dictadas en segunda instancia con motivo de las
apelaciones o consultas, segun el caso, que declaraban que una ley se
oponia a la Constitucion, debian ser elevadas a la Corte Suprema, via
recursos de nulidad o, en ausencia de este, via consulta; establecia que
las consultas debian ser sometidas a la Corte Suprema en pleno, como
también aquellas cuestiones de inconstitucionalidad que se presenta-
ban a nivel de la propia Corte Suprema en la sala encargada de cono-
cer los casos de competencia ordinaria; exigia para la declaracion de
“anticonstitucionalidad de una ley” el voto de las dos terceras partes
del pleno de la Corte; precisaba que la declaracién regia unicamente
para el caso materia del litigio; y ordenaba a los jueces no aplicar los
decretos y reglamentos que fueron contrarios a la propia Constitucién
o a las leyes. Nétese que en este ultimo punto también se recogia una
cautela al principio de legalidad y un correctivo a su violacién, en el
caso de normas infra legales.

VIII. ACCION POPULAR EN LA CONSTITUCION DE 1933

Persiguiendo la investigacion en la misma linea, se tiene que lamen-
tablemente el proyecto de la Comision Villaran fue desechado y la
Constitucion de 1933 vendria a utilizar los esquemas mas clasicos del
siglo x1x, considerando que era competente para conocer las infrac-
ciones a la constitucion el Congreso de la Republica, situacion que
convierte, en definitiva, intérprete de la constitucion.

No obstante, la Carta de 1933 acogio6 en su articulo 133 el Insti-
tuto de la Accién Popular, que parecia romper con esa pauta, pues
preveia la atribucién del poder judicial de un control de legalidad vy,
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por lo tanto, de constitucionalidad de las normas infra legales (no de
las leyes, sino de los decretos y normas reglamentarias dejando a la
ley el establecimiento del procedimiento judicial correspondiente).
El articulo en referencia prescribia textualmente “hay accién popular
ante el Poder Judicial contra los reglamentos y contra las resoluciones
y decretos gubernativos de cardcter general que infrinjan la Consti-
tucion o las leyes, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los
ministros”

IX. CONSTITUCION POLITICA DE 1979

Como en alguna medida se ha adelantado, es recién en la Constitu-
cion Politica de 1979, en que se produce el avance mds notable que
registra la historia constitucional del Peru, en cuanto al control de
constitucionalidad, en razén que en dicho cuerpo normativo se eleva,
por primera vez, a nivel de texto constitucional el control disperso o
difuso de constitucionalidad y se inaugura el control concentrado de
constitucionalidad, con la creacion del entonces denominado Tribu-
nal de Garantias Constitucionales dando origen a lo que, en un primer
momento, diversos constitucionalistas peruanos y algunos extranje-
ros denominaron un sistema “mixto” y que posteriormente, DOMIN-
GO GARcCiA BELAUNDE llamara “Sistema Dual” o “Paralelo”

A. Control difuso de constitucionalidad

109

Como bien conceptiia CESAR LANDA, la historia constitucional pe-
ruana se caracteriza por una suerte de prodigalidad en la produccién
de textos constitucionales, asi como lo que le denomina la incorpo-
racion nominal de modernas instituciones democréticas a despecho
de una ausencia de creacién de una conciencia sobre la importancia y
trascendencia de la constitucion y de sus instituciones, a lo que habria
que agregar, en una continuacién menos marcada y ya debilitada, de
los problemas del divorcio entre el Estado nacion y la sociedad que se
presentan desde la fundacion de la Republica.

CEsaR LANDA ARrovo. “Del Tribunal de Garantias al Tribunal
Constitucional: el caso peruano’, Pensamiento Constitucional, vol. 2, n.° 2,
1995, pp. 73 a 114, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/article/view/3378].
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En esta linea, LANDA agrega con acierto:

Podria sefalarse que el desfase de la falta de vigencia de
los textos constitucionales en la vida social se debe a que la
expedicion de estas cartas politicas se ha dado al unisono
de los cambios politicos y sociales de cada época: unos mas
estructurales, como la independencia y el establecimiento
de la Republica y otros mas coyunturales, como las guerras
civiles, las guerras internacionales y las revoluciones civiles
y militares**°.

A esta realidad no escap6 la Constitucion de 1979. Nacid en verdad
sin haber sido pedida por el pueblo peruano, ni requerida por sector
significativo alguno de la colectividad nacional. Fue consecuencia de
una condicion impuesta por la dictadura instalada en el pais desde el
3 de octubre de 1968, para devolver el poder o la civilidad.

El 28 de julio de 1978 se llevo a cabo la ceremonia de instalacion de
la Asamblea Constituyente, electa para dictar la nueva Constitucion, y
el 11 de septiembre de 1978 se nombro en sesion plenaria la Comision
Principal de Constitucién, con el encargo de preparar un proyecto de
Constitucion, que, posteriormente, se someteria al pleno, para cuyo
efecto se le encomendo recopilar y recoger la informacion respectiva,
asi como consolidar el trabajo de las diversas Comisiones Especiales,
que fueron 14, y subcomisiones, que tuvieron a su cargo el estudio de
las propuestas y la elaboracion de los planteamientos puntuales que
iban a incorporarse en la nueva Constitucion: dicha Comision Princi-
pal de Constitucion estuvo presidida por don Luis ALBERTO SANCHEZ.

La Comision Principal de Constitucién de la Asamblea Constitu-
yente que aprobo6 la Constitucion de 1979 tuvo 25 miembros y su con-
formacion fue multipartidaria. En palabras del propio Luis ALBERTO
SANCHEZ, contenidas en el prologo fechado el 12 de septiembre de
1985, a la publicacidn en el Diario de Debates de la Comision Multi-
partidaria que elabor¢ el proyecto de Constitucion de 1979: “la Cons-
titucién de 1979 es realmente pluralista y aprobada por consenso, sin
que ningun partido pueda jactarse de que sus ideas sean predominan-
tes”. Las combinaciones de votos fueron muy variadas tanto en el seno
de la Comision como en las sesiones plenarias. Puede afirmarse que

fdem.
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impero una productiva libertad de conciencia para aprobar cada uno
de los articulos.

El andlisis nos hace notar que los criterios que inspiraron a cada
uno de los articulos de la Carta Fundamental de 1979, un estudio
riguroso de la racionalidad que llevo a su legislador constituyente a
elevar a categoria constitucional el control disperso de constituciona-
lidad, ya consagrado en el Perti desde 1936 a través del articulo xx11
del Codigo Civil de aquel afo, obliga a su revision, dejando constan-
cia que fueron también sumamente importantes los trabajos de las
subcomisiones que apoyaron a la citada Comision Principal de Cons-
titucion para la presentacion del proyecto final y la revision de los ar-
ticulos que fueron reservados o rechazados inicialmente por el pleno

El arribo a la férmula final consagrada en su articulo 286, que se
transcribe a continuacion y que significé elevar a categoria constitu-
cional el control disperso de constitucionalidad, no fue tan logico y
sencillo como podria pensarse, si se tiene en cuenta que la formula
venia consagrada in fine desde el Cédigo Civil de 1936. “En caso de in-
compatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria,
el juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre
toda otra norma subalterna”. Ciertamente, es curioso observar que ni
en la ponencia de la Comision Especial n.° 3 sobre “derechos, deberes
fundamentales y garantias”, ni en ponencia de la Comision Especial n.°
5 sobre “poder del Estado judicial’, asi como en las ponencias presen-
tadas por el Partido Aprista Peruano, el Partido Demdcrata Cristiano,
el Partido Popular Cristiano, ni en los proyectos del Partido Comu-
nista ni del Partido Socialista, ni en la propia Comisioén Principal de
Constituciéon en un primer momento, se planted la férmula del control
disperso de constitucionalidad en los términos que finalmente quedd
consagrada en el antes citado articulo 236. La facultad de los jueces de
implicar una norma por causal de inconstitucionalidad o ilegalidad, en
los casos materia de su juzgamiento, cuando entra el derecho invocado
por las partes existe un choque normativo (una incompatibilidad) en-
tre una norma constitucional y una legal ordinaria, o entre una norma
legal ordinaria y una norma subalterna, respectivamente.
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X. EL CONTROL CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDAD “TRIBUNAL DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES”

Tal como se ha mencionado con anterioridad, en la Constitucion
de 1979 se dieron dos avances notables en lo que atafie al control de
constitucionalidad. El primero, consiste en la elevaciéon constitucio-
nal del control disperso de constitucionalidad. El segundo, consiste en
la inauguracion del concentrado de constitucionalidad, a través de la
creacién del entonces denominado Tribunal de Garantias Constitu-
cionales. Este segundo avance fue el mas importante y novedoso hasta

ese momento.

Como se dijo hasta esta parte, la incorporacion del control con-
centrado de constitucionalidad en la Carta Magna de 1979 fue con-
secuencia de un proceso lento, complicado y de ardua confrontacion,
en el cual, en honor a la verdad jugé un papel preponderante el asam-
bleista JAVIER VALLE RIESTRA, quien se constituyd en el propulsor de

esta conquista del derecho constitucional peruano.

XI. CONSTITUCION DE 1993

La Constitucion peruana de 1993 ha mantenido el sistema de control
de constitucionalidad, consagrando en el segundo parrafo de su arti-
culo 138 una norma casi idéntica a la que contenia el numeral 236 de
su predecesora, que reza: “en todo proceso, debe existir incompatibi-
lidad entre una materia constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera, prefieren la norma constitucional sobre toda otra

norma de rango superior”.

Asi se desprende desde el denominado “Primer Documento” el
anteproyecto en estado de elaboracién de la Comisién de Constitu-
cién del Congreso Constituyente Democratico, presidida por el jurista
CARLOs TORRES Y LARA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
20 de mayo de 1993 y que constituyd el primer anteproyecto integral
y consolidado de los articulos aprobados por la mencionada comisién
al 18 del mismo mes, pasando por el llamado “Proyecto Constitucio-
nal” elevado al pleno. Dictamen en mayoria que fuera publicado en el
Diario Oficial El Peruano y que recogié los cambios efectuados entre

el 10 de junio y el 1.° de julio de 1993.
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En el primero de los citados documentos (el anteproyecto consoli-
dado el de mayo de 1993), en la parte relativa al control constitucional
y administrativo se incluyd un articulo exactamente igual al numeral
236 de la Constitucion de 1979, cuyo texto era el siguiente: “En caso
de incompatibilidad de una norma constitucional y una norma legal
ordinaria, el juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma
legal sobre toda otra norma de menor”.

En el tercero de los citados documentos (el Dictamen Constitucio-
nal de Comision de Redaccion del 1.° de septiembre de 1993), en la
parte relativa al derecho judicial y como segundo parrafo del articulo
148 se encuentra el siguiente texto: “En todo proceso, de existir in-
compatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera. Igualmente, refieren la norma legal sobre
toda otra norma de rango inferior”.

Como se observa, este fue el texto que, concluidos los reajustes y
actuados los recortes, se consagré como segundo parrafo en el nu-
meral 138 que se ha transcrito lineas arriba y que esta actualmente
vigente.

En el denominado primer documento —anteproyecto en Estado—
que hizo publicar la Comisién de Constituciéon del Congreso Cons-
tituyente Democratico en el Diario Oficial El Peruano, no aparece
contemplada la figura de un ente de control concentrado de constitu-
cionalidad, independiente de los érganos del Estado y con autonomia,
como era por lo menos a nivel normativo constitucional. El fenecido
Tribunal de Garantias Constitucionales, lo cual revela que, desde un
inicio, la intencién del legislador constituyente de la Carta de 1993
fue eliminarlo o, en todo caso, un planteo distinto al consagrado en la
Constitucion de 1979. Esta hipdtesis se reafirma si se tiene en cuenta
que en el citado documento, en la relativa a los controles constitu-
cionales y administrativos y numerados en los articulos 2.° y 3.°, se
encuentran en los siguientes textos:

Articulo 2°. El Poder Judicial es el 6rgano de Control de
la Constitucion. Los procesos de habeas corpus y amparo
se tramitan en dos instancias contra las resoluciones de-
negatorias procede recurso de casacion por ante la Corte
Suprema de Justicia.

Articulo 3°. Compete al Poder Judicial conocer de la ac-
cion popular por reaccién ala Constitucion o de la ley con-
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tra los reglamentos, las resoluciones y decretos de carac-
ter general que expidan el Poder Ejecutivo, los gobiernos
nacionales y locales y demds personas de derecho publico.
El Poder Judicial ejerce el Control Constitucional o legal
de cualquier resolucion de la Administracion Publica que
causa el Estado. Para iniciar el proceso respectivo se debe
agotar la via administrativa. La determinan las reglas de
competencia.

Como se observa, tanto en la primera parte del citado articulo 2.°
como la segunda parte del también citado articulo 3.°, aparece una
asignacion inequivoca del control de la constitucionalidad (mal de-
nominado control de la constitucion) al poder judicial. Por lo demas,
esta posicion se firma si se tiene en cuenta que en el articulo 220 del
proyecto de constitucion, elevado al pleno como dictamen en mayoria
por la Comision de Constitucion del Congreso Constituyente Demo-
crético, con los cambios efectuados entre el 10 de junio y el 1.° de julio
de 1993, se establecié realmente: “La Sala Constitucional de la Corte
Suprema es el érgano de Control de Constitucion”. Ejerce el control
constitucional o legal de cualquier resolucion la administracién pu-
blica que causa estado para iniciar el proceso respectivo debe agotar la
via administrativa. La ley determina las reglas de competencia.

Se aprecia que, dentro del mismo criterio de asignar el control de
constitucionalidad al poder judicial, ya se precisa que seria la deno-
minada constitucional de la Corte Suprema el 6rgano encargado, en
concreto y facultad especifica de realizarlo. En este orden, siguiendo
a JorRGE DAaNoOs' y apelando a las fuentes consultadas, cabe reiterar
que en las puestas de la Comision Constitucional del Congreso Cons-
tituyente Democratico, las cuales se difundieron por intermedio del
Diario El Peruano se contemplaba la existencia de un tribunal consti-
tucional como 6rgano auténomo al estilo del exTribunal de Garantias
Constitucionales, y que recién en el debate del pleno, que se realizd
el 12 de agosto de 1992, por insistencia del congresista CARLOS FE-
RRERO, en que se propugnd el mantenimiento de un ente de control
concentrado de constitucionalidad, con mismas caracteristicas del
anterior Tribunal de Garantias Constitucionales, que se denominaria

JorGE ELias DANOS ORDONEZ. Aspectos orgdnicos del Tribunal Constitu-
cional. La Constitucién de 1993. Andlisis y comentarios, Lima, Comision
Andina de Juristas, 1994.
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Tribunal Constitucional, a pesar de la oposicion que encabez6 el con-
gresista ENRIQUE CHIRINOS 0, quien en reiteradas oportunidades ha
formulado duras criticas a este.

Basta agregar también, coincidiendo con JorGE DANOs, que en
términos generales la Constitucion de 1993 ha mejorado la regulacién
del tribunal, teniendo algunos errores e incrementando sus atribucio-
nes; toda vez que, muy bien se sabe, el Tribunal Constitucional de la
Carta de 1993 es el 6rgano supremo de interpretacion y control sobre
acciones de inconstitucionalidad.

XII. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
LEYES

Como afirma GARRORENA'", el constitucionalismo moderno encuen-
tra maxima expresion en el modelo de Estado social de derecho. A
los fines ha de desarrollar esta clase de Estado contribuye de manera
ineludible la constituciéon normativa y garantista, que permita a los
grupos sociales el cumplimiento de ciertos derechos considerados
fundamentales.

Cuando existe una norma juridica que contraviene a los preceptos
constitucionales, existen sistemas de controles. En el caso peruano,
tenemos la declaracion de inconstitucionalidad, con procedimientos
previstos en el Cédigo Procesal Constitucional.

XIII. PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

112

El proceso de inconstitucionalidad tiene por finalidad la defensa de
la constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa.
Cuando las normas contravienen la constitucion en el fondo; es decir,
cuando la materia normativa de la ley o norma equivalente contradice
la materia normativa regulada por la constitucion. Por ejemplo, el ar-
ticulo 56 de la Constitucién peruana establece que los tratados sobre
derechos humanos deben ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion por el presidente de la Republica. Si se dictara una ley que

ANGEL GARRORENA MORALES. Representacién politica y constitucion de-
mocrdtica, Madrid, Civitas, 1991.
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ordene que estos tratados internacionales no requieren aprobacion
del Congreso, se trataria de una ley inconstitucional porque esta nor-
mando la misma materia en sentido contrario a la normatividad cons-
titucional (art. 200, inc. 4.° de la Constitucion, concordante con lo
dispuesto en el art. 77 del cpc) cuando contravengan a la constitucién
por la forma, es decir, cuando no han sido aprobadas o promulgadas o
publicadas en la forma prescrita por la constitucion.

Para apreciar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas, el Tribunal debe considerar ademas de los preceptos cons-
titucionales, que las leyes dentro del marco constitucional se hayan
dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6r-
ganos del Estado.

La inconstitucionalidad puede ser total o parcial. Sera total, si to-
das las posiciones de la norma son inconstitucionales; y sera parcial, si
solo una o algunas de sus disposiciones son inconstitucionales.

XIV. LEGITIMACION ACTIVA

Los sujetos legitimados de forma activa para promover el proceso
de constitucionalidad de las leyes son:

- El presidente de la Reptiblica con el voto aprobatorio del Consejo de
Ministros, designa a uno de sus ministros para que plantee la accién
de inconstitucionalidad y lo represente en el proceso. El ministro de-
signado puede delegar su representaciéon en un procurador publico.

- Elfiscal de la Nacion, quien esté facultado para interponer la accion
directamente y puede actuar en el proceso mediante apoderado.

- El defensor del pueblo, quien estd facultado para interponer la ac-
cién directamente y puede actuar en el proceso mediante apoderado.

- El 25% del numero legal de congresistas. Segun el articulo go de la
Constitucion, el namero de congresistas es de 120, por consiguiente,
30 pueden interponer accion de inconstitucionalidad. Los congre-
sistas actuan en el proceso mediante apoderado; sin embargo, debe
recalcarse que la demanda la deben interponer el nimero de con-
gresistas que soliciten la inconstitucionalidad, y luego de admitida
la demanda, podran hacer uso de la facultad de nombrar apoderado.
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- 5.000 ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, estd facultado
para impugnarla el 1% de los ciudadanos del respectivo ambito te-
rritorial, siempre que este porcentaje no exceda el numero de firmas
antes sefialado, es decir, de 5.000.

- Los presidentes de la region, con acuerdo del Consejo de Coordi-
nacion Regional, en materia de su competencia, debe estar patroci-
nado por letrado y puede intervenir en el proceso por si o mediante
apoderado; y los alcaldes provinciales, con acuerdo de su concejo,
en materia de su competencia, estan facultados para actuar directa-
mente por si o mediante apoderado y debe intervenir con patrocinio
de letrado.

- Los colegios profesionales en materia de su especialidad, para plan-
tear la accién requieren acuerdo de su junta directiva, deben actuar
con el patrocinio de un abogado y conferir su representacion al de-
cano del respectivo colegio.

XV. PRESCRIPCION DE LA ACCION
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Como antecedente, debemos mencionar el texto original del articulo
26 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que disponia que
la accion de constitucionalidad se interpone dentro del plazo de seis
afos a partir de la aplicacion de la norma, salvo el caso de los tratados
en que el plazo es de seis meses'*>.

Este texto ha sido modificado por Ley 26618 de 1996, seguin la cual,
la accién de inconstitucionalidad de una norma se interpone dentro
del plazo de seis meses contados a partir de su publicacidn, vencido
este plazo, prescribe la accion sin perjuicio de lo dispuesto por el ar-
ticulo 51 y segundo parrafo del articulo 138 de la Constitucién. Hoy
el Cdédigo Procesal Constitucional asume nuevamente el plazo de seis
anos y caso de tratados seis meses. Por consiguiente, vencido el plazo

MARIA Jost VAQUERO PiNTo. “Historia del caso de la talidomida. Dies a
quo del plazo de prescripcion de la accion de resonsabilidad civil: pres-
cripcién y amparo constitucional”, Derecho Privado y Constitucién, n.° 31,
2017, pp. 275 a 316, disponible en [https://www.cepc.gob.es/sites/default/
files/2021-12/38245dpyc3107mariajosevaqueropinto.pdf].
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de prescripcidon no podra conseguirse en el Tribunal que declare con
efectos generales la inconstitucionalidad, pero cabe la posibilidad de
que esta ley sea inaplicada por los 6rganos administrativos o por el
poder judicial.

Por consiguiente, vencido el plazo de prescripcion no podra con-
seguirse en el Tribunal declare con efectos generales la inconstitucio-
nalidad, pero cabe la posibilidad de que esta ley sea inaplicada por los
organos administrativos o por el Poder Judicial.
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CAPITULO CUARTO

Estudio de normas juridicas
discriminatorias relativas al personal
docente que vulneran el derecho ala
igualdad ante la ley y la posibilidad de
reclamar en la via administrativa o judicial
por la discriminacion de iure producida

I. LEYES QUE INTRODUCEN NORMAS JURIDICAS
DISCRIMINATORIAS POR GENERO VULNERANDO EL
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

A. Ley 24029 de 1984, de la Carrera Publica del Profesorado

La Ley 24029 fue promulgada el 14 de diciembre de 1984, y como
parte de la investigacién hemos acudido a revisar la exposicion de
motivos, donde le da sustento y se resalta de manera contundente la
educacion, al hacer mencién que la “educacion es un derecho de toda
persona humana, es deber y una obligacién del Estado hacer viable
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este derecho empleando recursos a su alcance parta posibilitar a todo
el disfrute de los fines de la cultura”. En el mismo documento se sefiala
que el modo de vivir tiende en gran medida del modo de ensefnar. Por
consiguiente, la calidad y la indole de la educaciéon que se imparte,
determinan en cierto modo la forma de vivir dentro de la sociedad
que las suministra.

En este sentido, el maestro resulta de una responsabilidad social
muy grande que le exige competencia profesional y alta sensibilidad
ética y moral en el desempeno de sus funciones. En este extremo, da
énfasis a la calidad de la educacion que se va a impartir dentro del te-
rritorio nacional y para ello el papel de maestro es importante porque
asume su responsabilidad como profesional y miembro de la efectivi-
dad. Creemos de manera acertada, que se resalta la responsabilidad so-
cial que asumen los profesores, la misma que exige competencia profe-
sional y alta visibilidad ética y moral en el desempenio de sus funciones.

También advertimos que en la exposicién de motivos de la ley ma-
teria de analisis:

El maestro por funcién y por delegacion y responsable de
la delicada tarea de formar a los peruanos dentro de los
principios de la democracia social, brindar estimulo, ayuda
y oportunidades para que el educando acreciente su cono-
cimiento de la vida democratica. Le corresponde al mismo
proporcionar una educacién en el conocimiento de nues-
tra plural riqueza cultural y potencialidades como pais y
como nacién'4.

En este parrafo se reitera sobre la responsabilidad y la funciéon que le
toca asumir al magisterio nacional.

En el numeral 2 referido a la descripcion del contenido, hace re-
ferencia a formacion profesional del maestro y la carrera publica del
profesorado, donde se establece “la Carrera Publica del Profesorado
con un escalafén de ocho niveles y dos areas para el ejercicio profe-
sional, que son la docencia y administracién de la educacion™s. Asi
mismo, hace referencia sobre el ascenso automatico del profesor del
nivel 1 al 11, declarando que de manera excepcional los docentes que

PERU. Ley n.° 24029 (Ley del Profesorado), de 14 de diciembre de 1984, dis-
ponible en [http://www.minedu.gob.pe/normatividad/leyes/Ley24029.php].
fdem.


http://www.minedu.gob.pe/normatividad/leyes/Ley24029.php
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laboran en zonas de frontera de selva y areas rurales de mayor altitud
tengan ascenso automatico.

En el numeral 3 hace referencia a la jornada laboral del docente de
aula especificando que la labor del docente implica ademas toda una
tarea de preparacion de clase material educativo, evaluacion, coordina-
ciones profesionales internas y solucion a los problemas de ensefianza
de los educandos. Finalmente, hace referencia al desempefio profesio-
nal, asociacion y sindicalizacion, estimulos, régimen del profesorado y
profesionalizacion del docente intitulado. Debemos puntualizar que la
exposicion de motivos al hacer referencia al régimen del profesorado
senala que los derechos del profesorado particular son iguales a los de
los docentes que se encuentran al servicio del Estado, esto es a percibir
remuneraciones y a tener iguales derechos y obligaciones.

El legislador no hace mencién alguna sobre las diferencias que
aparecen en el contenido de la ley, diferencias referidas al docente va-
rén y mujer, notamos que en la exposicion de motivos de la presente
ley se hacen referencias parciales a muchos aspectos, lo que denota
que no justifican el proceso discriminatorio.

Estos fundamentos se han mantenido a través del tiempo, que ha
sido testigo de las modificaciones que ha sufrido laley en mencién. En
efecto, en la Exposicion de Motivos de la Ley 25212 existe un pronun-
ciamiento en el siguiente sentido:

El magisterio no es solo un tipo de profesion u ocupacion,
sino que significa una vocacién de vida, una identificacién
con ideales permanentes de perfeccionamiento que lleven
a preparar generaciones de hombres y mujeres entrafiados
con los valores humanos, el amor al suelo patrio y el anhelo
de contribuir al engrandecimiento nacional. El profesional
de la educacién no compromete simplemente horas de tra-
bajo a la labor educativa, compromete su vida a la forma-
cién de una sociedad de hombres y mujeres plenamente
realizados, con personalidades integradas y fecundas*®.

Las normas juridicas, pese a reflejar de manera contundente la exis-
tencia de aspectos discriminatorios por razén de género, no bastan

Pert. Ley n.° 25212 (Ley del Profesorado), de 18 de mayo de 1990, Diario
Oficial El Peruano n.° 3.573, de 20 de mayo de 1990.
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para determinar la vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley,
si tomamos en cuenta que este no se reduce, como ya lo mencionara-
mos en el capitulo precedente, a la prohibicion de tratos desiguales sin
fundamento racional, sino que la igualdad ante la ley tiene un cardcter
relativo y proporcional.

Es decir, que el establecimiento de una diferenciacion basada en
grupos de personas o determinadas circunstancias exige un analisis
concienzudo que permita determinar dicho trato desigual compro-
mete derechos fundamentales, esto considerando que no todo trato
de esta naturaleza es discriminatorio, con este fin opera el principio
de proporcionalidad a través de sus tres subprincipios.

En base a lo mencionado, podemos manifestar que en la exposi-
cién de motivos de la ley recogida en el cuadro precedente, no existe
ninguna explicacidn ldgica que sustente la necesidad de introducir un
trato desigual entre hombres y mujeres, por lo que nos corresponde,
en mérito al principio de proporcionalidad, explicar por qué afirma-
mos que la Ley 24029 (modificada por la Ley 25212) y su reglamento,
introducen normas juridicas discriminatorias por razén de género
vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley.

Como consta en el capitulo anterior, el derecho a la igualdad no
esta restringido a la prohibicion de tratos desiguales sin fundamento;
esto, tomando en cuenta que la igualdad tiene un cardcter relativo,
pero ademas proporcional, y es precisamente este ultimo aspecto el
que ha sido obviado en el articulo materia de analisis.

En efecto, al establecerse la diferenciacion entre varones y mujeres
docentes para solicitar el 50% de la compensacién por tiempo de ser-
vicios no existe justificacion 1dgica, siendo incoherente el medio y el
fin, afectandose, en tal sentido, derechos e intereses, los que a su vez
se ven dafados de manera significativa en proporcion al bien comuin
que se pretende perseguir.

Al establecerse la diferenciacion entre varones y mujeres docentes
para acumular los afos de estudios de formacion profesional al tiempo
de servicios, no existe coherencia entre el medio y el fin, y se afectan
derechos e intereses, produciéndose un dafo significativo a los mis-
mos, en relacion al bien comun perseguido. El derecho a la igualdad
esta restringido a la prohibicién de tratos desiguales sin fundamento.

Se debe resaltar que los docentes (varones y mujeres) cumplen la
misma funcioén al ejercer el cargo de docente segtin su nivel y especia-
lidad, lo que implica la obligacion de otorgarles los mismos derechos
en igualdad de condiciones y oportunidades.
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Finalmente, en este acapite, se debe resaltar que los docentes (varo-
nes y mujeres) al cumplir determinados afios de servicio estan igual-
mente capacitados para cumplir funciones inherentes a la gestién ins-
titucional o pedagdgica, lo que implica la obligacion de otorgarles las
mismas oportunidades.

B. Ley 29062 de la Carrera Publica Magisterial
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La Ley 29062 introduce modificatorias a la Ley 24029 respecto a la
Carrera Publica Magisterial. En la Exposicion de Motivos en su parra-
fo cuarto que le da sustento se resalta de manera contundente:

... como consecuencia de la politica de flexibilizacion la-
boral, expresion juridica del neoliberalismo econémico
para regular las relaciones de trabajo, se ha producido una
sistematica conculcacion de derechos laborales, no solo de
aquellos provenientes de las convenciones colectivas de
trabajo, sino también de los instituidos por normas lega-
les y normas administrativas de menor rango. Por tanto,
es conveniente restablecerlos para contribuir al fortaleci-
miento de la seguridad juridica, tan necesaria en un estado
de derecho*v.

Por otro lado, mas sorprendente se tiene cuando en el décimo parrafo
senala que:

Se destaca que el numeral 2, del articulo 2 de la Constitu-
cion Politica del Pert, que garantiza el derecho a la igual-
dad ante la ley y la no discriminacién por ninguna con-
dicién, que consagra el principio de a igual razén, igual
derecho fundamento que es totalmente contradictoria con
el contenido de la ley, toda vez que existen disposiciones
discriminatorias por razones de régimen y condicion labo-
ral de los docentes del magisterio nacional*®.

PERU. Ley n.° 29062, “Ley que modifica la ley del profesorado en lo referido
ala carrera publica magisterial (derogada por Ley 29944)”, Diario Oficial El
Peruano n.° 9.899, de 12 de julio de 2007, disponible en [https://www.gob.
pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062].

fdem.


https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062
https://www.gob.pe/institucion/minedu/normas-legales/118400-29062
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La ley en comentario es sorprendente porque ha introducido nor-
mas juridicas discriminatorias por razén de género vulnerando, asi el
derecho a la igualdad ante la ley, pese a estar sustentada en fundamen-
tos tan loables como los antes mencionados. Para resaltar el derecho a
la igualdad ante la ley y la no discriminacién por ninguna condicién
en el 9.° y 10.° parrafo de su exposicién de motivos, aunque esta refe-
rencia esté vinculada a la situacion de los docentes contratados frente
a los nombrados.

Las normas juridicas reflejan de manera contundente la existencia
de aspectos discriminatorios por razén de género, no basta para deter-
minar la vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley, si tomamos
en cuenta que este no se reduce, como se explico, a la prohibicién de
tratos desiguales sin fundamento racional, sino que la igualdad ante la
ley tiene un cardcter relativo y proporcional.

En base a lo mencionado, podemos manifestar una vez mas que
en la exposicién de motivos de la ley recogida en el cuadro preceden-
te, no existe ninguna explicacion légica que sustente la necesidad de
introducir un trato desigual entre hombres y mujeres, por lo que nos
corresponde, en mérito al principio de proporcionalidad, explicar por
qué afirmamos que la Ley 29062 introduce normas juridicas discri-
minatorias por razén de género vulnerando el derecho a la igualdad
ante la ley.

Debiendo resaltar previamente que la ley en analisis reproduce el
articulo 13 inciso r contenido en la Ley 24029, y en cierto modo ar-
ticulo 52 contenido en la Ley 25212, ambos recogidos en el Decreto
Supremo 019-90- ED; pese a que dichos articulos introducen normas
juridicas discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho
de igualdad ante la ley, como se explico ampliamente en el apartado
precedente.

Se debe destacar una vez mas que los docentes (varones y muje-
res) cumplen la misma funcidn al ejercer el cargo de docente segin
su nivel y especialidad, lo que implica la obligacién de otorgarles los
mismos derechos en igualdad de condiciones y oportunidades. Hasta
aqui se ha ubicado y analizado los articulos de las Leyes 24029, 25212
y 29062 que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley, del estudio se
desprende que no existe coherencia contra los fundamentos expuestos
en el preambulo o llamado exposicién de motivos de las leyes en men-
cion, es decir, no se ha tomado en cuenta que este constituye la parte
expositiva que antecede a la normativa.
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Aunque no existe unanimidad al respecto, existe una corriente mas
0 menos mayoritaria que sostiene que el predmbulo no forma parte de
la norma ni es obligatorio, pero es de uso habitual y puede ser utili-
zado para el analisis o interpretacion de la norma. La razén de ser del
preambulo o exposicion de motivos deriva de la necesidad de evitar la
arbitrariedad en la sancién de normas y en la obligacion de legislador
de exponer las razones que han llevado a su sancién y las finalidades
de la misma. Por su naturaleza el preambulo toma muchas veces la
caracteristica de un programa a ser realizado por la norma que le si-
gue. Una exposicion de motivos es la explicacion y justificacion clara
y precisa del por qué y para qué se sanciona la ley. Situacién que no ha
sido recogida ni plasmada por el legislador.

C. Ley 29944 de la reforma magisterial que deroga las leyes
24029, 25212 y 29062

La ley en mencién recoge de manera expresa el objeto y principios de
la misma. Segun el primero, busca normar las relaciones entre el Es-
tado y los profesores que prestan servicios en las instituciones y pro-
gramas educativos publicos de educacién basica y técnico productivo
y en las instancias de gestion educativa descentralizada.

Respecto a los principios, se debe resaltar el vinculado al derecho
laboral, pues este precisa que las relaciones individuales y colectivas
de trabajo, aseguran la igualdad de oportunidades y la no discrimi-
nacion, el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucién y la interpretaciéon mas favorable al trabajador en caso
de duda insalvable.

Sin embargo, su constitucionalidad estd cuestionada. En efecto,
existe una demanda de inconstitucionalidad signada con el nimero
20-012 e ingresada el 5 de diciembre de 2012, que sustenta la contra-
vencion de diversas normas de la Constitucion de 1993, de las que a
efecto del presente trabajo nos interesa aquella asociada a los articulos
2.° inciso 2.° y 26 inciso 1.°. Segtin la demanda, estas dos normas son
conculcadas por la cuarta disposicion complementaria, transitoria
y final de la Ley 29944, la cual expresa lo siguiente: “Los profesores
comprendidos en el 1, 11, 111, 1V y Vv nivel magisterial de la Ley 29062
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son ubicados respectivamente en la segunda, tercera, cuarta, quinta y
sexta escalas magisteriales de la presente Ley”**.

En relacidén a la disposicion antes considerada, se dice de manera
especifica:

Lo que esto conlleva es que los profesores de los cinco pri-
meros niveles de la Ley 29062 son ascendidos a una es-
cala, respectivamente, en la Ley 29944. Esto no estd mal.
Se esta respetando el trabajo, la dignidad el estatus de los
profesores de la Ley 29062, al estimularlos con un ascenso
automdtico a la escala inmediata superior en la nueva ley.
Lo que estd mal, es que no se otorgue el mismo trato a los
profesores de la Ley 24029, a los que mas bien se les maltra-
ta bajandoles, de nivel reduciéndoles la remuneraciéon'*.

Queda claro que no existe ninguna justificacion objetiva que sustente
una diferencia atendible. Recordemos lo consignado en el apartado
sexto de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expe-
diente n.° 02974-2010-AA/TC:

En el ambito constitucional el derecho a la igualdad tiene
dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La pri-
mera de ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable,
por igual, a todos los que se encuentren en la situacién des-
crita en el supuesto de la norma; mientras que la segunda
implica que un mismo 6rgano no puede modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en casos sustancial-
mente iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion conside-
re que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer
para ello una fundamentacion suficiente y razonable.

En la demanda que venimos comentando, se sustenta la vulneracién
del derecho de igualdad ante la ley, pues de un modo lesivo a los pro-
fesores de la Ley 24029, a pesar de que en el articulo 41 literal a dispo-

PERU. Ley n.° 29944, “Ley de Reforma Magisterial”, de 24 de noviembre
de 2012, disponible en [https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/
pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf].

PERU. Ley n.° 29062, “Ley que modifica la ley del profesorado en lo referido
a la carrera publica magisterial (derogada por Ley 29944)’ cit.


https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf
https://www.minedu.gob.pe/reforma-magisterial/pdf-ley-reforma-magisterial/ley-29944.pdf
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ne que los profesores tienen derecho a desarrollarse profesionalmente
sobre la base del mérito y sin discriminacién de cualquier indole.

En lo que concierne a las asignaciones por tiempo de servicios,
también se identifican aspectos discriminatorios, que es imprescindi-
ble resaltar. El contenido de las normas juridicas recogidas en el cua-
dro precedente da cuenta de los cambios significativos que se presen-
tan respecto al otorgamiento de las asignaciones por afos de servicio.

Por un lado, la Ley 29944 elimina las normas juridicas discrimina-
torias por razén de género; sin embargo, por otro, reduce de manera
significativa el nimero de remuneraciones a percibir segtn los afos
de servicio en perjuicio de algunos profesores, e incrementa las remu-
neraciones en beneficio de otros.

Esta situacion se aprecia claramente al observar el articulo 213 del
Decreto Supremo 019-90-ED, que hace referencia a la posibilidad de
obtener en caso de mujeres dos y tres remuneraciones al cumplir 20
y 25 afios de servicios respectivamente; y en el caso de los varones,
dos y tres remuneraciones al cumplir 25 y 30 afios de servicios res-
pectivamente.

En el caso de la Ley 29062, las mujeres y varones tenian derecho a
percibir una remuneracién al cumplir 20 y 25 afios de servicios res-
pectivamente, y por haber cumplido 25 afos de servicio en caso de
mujeres y 30 afos en caso de varones, dos remuneraciones, respecti-
vamente. De ello se desprende que ahora solo se beneficiaran con dos
remuneraciones al cumplir 25 afos de servicios las mujeres y dos al
cumplir 30 anos los varones.

Por otro lado, en el tema de las remuneraciones se aprecia visi-
blemente la existencia de discriminacion asociada al régimen y con-
dicién laboral. En efecto, como ya se menciond, la vulneracion del
derecho a la igualdad ante ley no se reduce a la prohibicion de tratos
desiguales sin fundamento racional, sino que la igualdad ante la ley
tiene un cardcter relativo y proporcional. Es decir, que al establecerse
una diferenciacién basada en grupos de personas exige un analisis mi-
nucioso que permita determinar si dicho trato desigual compromete
derechos fundamentales, esto considerando que no todo trato de esta
naturaleza es discriminatorio.

En este caso especifico, la Ley 29944 incorpora una diferenciacion
sin explicacién objetiva, entre los profesores contratados y los nom-
brados, lo que afecta, sin lugar a dudas, el tema de las remuneraciones.
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De manera especifica, podemos hacer referencia al articulo 78 de
la Ley 29944, el mismo que respecto a las remuneraciones del profesor
contratado seala:

El Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de Educa-
cion, determina la remuneracién del profesor contratado.
Esta remuneracién puede alcanzar hasta el valor estableci-
do para la primera escala magisterial.

En el caso de los profesores que labore menos de la jornada
de trabajo, dicho pago se realiza en forma proporcional a
las horas contratadas.

En tal sentido, se debe recordar que antes de la promulgacién de la
ley que venimos comentando, los profesores contratados tenian los
mismos derechos remunerativos que los nombrados. Respecto a las
remuneraciones, no se debe perder de vista el fundamento tercero de
la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 29944, pues segin
el mismo, conforme a la primera y cuarta disposiciones complemen-
tarias, transitorias y finales de la Ley 29944, se rebaja el nivel, se redu-
ce la remuneracion, y se discrimina a los profesores de la Ley 24029
que constituye el 80% del todo el magisterio.

En los casos mencionados, se tiene que la Ley 29944 no tiene atn
un reglamento. Al respecto, teniendo en cuenta los antecedentes, po-
driamos deducir que este se aprobara varios afios después. Ademas,
que en la actualidad, pese a que la ley mencionada ya fue publicada, se
siguen aplicando las normas juridicas contenidas en las Leyes 24029 y
29062, y los respectivos reglamentos.

II. DECRETO SUPREMO QUE INTRODUCE NORMAS
JURIDICAS DISCRIMINATORIAS POR RAZON DE
GENERO VULNERANDO EL DERECHO A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY

Con la finalidad de regular el proceso de concurso publico para cu-
brir los cargos de directores de las Unidades de Gestion Educativa
Local en todo el Pert, se ha emitido el Decreto Supremo 018-2006-
ED, que introduce normas juridicas discriminatorias por razén de
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género, vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley, como figura
en la tabla siguiente:

TABLA 3. Decreto Supremo 018-2006-ED

Disposicion discriminatoria por razén de género

Decreto Supremo 018-2006-ED

Articulo 12: Requisitos Minimos de Postulacién.

b) Haber desempenado la funcién docente oficial por un tiempo no menor de 15
afos de servicios los varones y 12,5 las mujeres, a la fecha de la presentacion del
expediente...

Lo dispuesto en el cuadro precedente da cuenta de la existencia de una
norma juridica discriminatoria por razén de género; lo que nos basta
para determinar vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley, to-
mando en cuenta que este, como ya lo mencionaramos, no se reduce a
la prohibicién de tratos desiguales sin fundamento racional, sino que
la igualdad ante la ley tiene un caracter relativo y proporcional.

Es decir, que el establecimiento de una diferenciacion basada en
grupos de personas o determinadas circunstancias exige un analisis
concienzudo que permita determinar si dicho trato desigual compro-
mete derechos fundamentales, esto considerando que no todo trato de
esta naturaleza es discriminatorio, con este fin opera el principio de
proporcionalidad a través de sus tres subprincipios.

En base a lo mencionado, podemos manifestar que en el decreto
supremo que venimos comentando, no existe justificacion que susten-
te la necesidad de introducir un trato desigual entre varones y muje-
res, por lo que nos corresponde, en mérito al principio de proporcio-
nalidad, hacer el analisis correspondiente. El derecho a la igualdad no
esta restringido a la prohibicion de tratos desiguales sin fundamento;
esto tomando en cuenta que la igualdad ante la tiene un caracter rela-
tivo, pero ademas proporcional. Y es precisamente este ultimo aspecto
que ha sido obviado en el articulo materia de analisis.

En efecto, al establecerse la diferenciacion entre varones y mujeres
docentes para acceder a un cargo directivo, existe incoherencia entre
el medio y el fin afectaindose derechos e intereses, lo que implica ade-
mas en un dafo significativo a los mismos, en relacion al bien comuin
que se pretende alcanzar.
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Se debe resaltar que los docentes (varones y mujeres) al cumplir
determinados afos de servicio, estan capacitados en igualdad de con-
diciones para cumplir funciones inherentes a un cargo de direccion,
lo que implica la obligacion de otorgarles las mismas oportunidades.

ITII. LEY UNIVERSITARIA 30220 Y DECRETO SUPREMO
0341-2019-2019-EF

Promulgada y publicada el 8 de julio de 2014, en el capitulo viir al re-
ferirse sobre los derechos del docente universitario, ha omitido regu-
lar sobre los beneficios sociales del docente. Después de cinco afios de
reclamos y movilizaciones de la docencia universitaria, se emite el De-
creto Supremo 0341-2019-EF en 2019 que restituye de manera parcial
los beneficios sociales a favor del docente universitario; sin embargo,
resulta discriminador frente a otros servidores de la administracién
publica. Ademds, esta norma no resuelve el problema de los docentes
que han cumplido 25 y 30 aflos de servicios al Estado, asi como si han
fallecido los propios docentes o familiares directos, no tiene derecho
al subsidio por luto y gastos de sepelio por el periodo de julio de 2014
a noviembre de 2019, ya que, si bien restituye parcialmente algunos
derechos, no es aplicable bajo la premisa de que las normas no se apli-
can de manera retroactiva.

IV. LA VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY Y LA IMPOSIBILIDAD DE RECLAMAR
EN LA VIA ADMINISTRATIVA O JUDICIAL POR LA
DISCRIMINACION DE IURE PRODUCIDA

Como se menciono a lo largo de este trabajo, existen dos tipos de dis-
criminacién asociados a la vulneracién del derecho a la igualdad ante
la ley: discriminacion de facto y discriminacién de iure. La presente
investigacion gira alrededor de la segunda, situacién que claramente
imposibilita al docente afectado a reclamar en la via administrativa o
judicial, porque la discriminacion estudiada no le permite de manera
directa a ejercer medios de defensa.

Si se tienen en cuenta las Leyes 24029, 25212, y 29062, y los res-
pectivos reglamentos, se puede manifestar que en un periodo superior
a 30 anos no existe ningln caso en el que los docentes varones hayan
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intentado ejercer, por la via administrativa, los derechos definidos en
las leyes en mencion; a pesar de que existen los mecanismos pertinen-
tes que tienen sustento constitucional.

Por otro lado, la Ley 29944 denominada Ley de la Reforma Magis-
terial también contiene disposiciones discriminatorias, si bien ya no
por razén de género, sino por el régimen laboral, es decir, frente a los
servidores del sector publico que laboran bajo los alcances del Decreto
Legislativo 276"

Relacionado a la educacién superior universitaria, en la Ley Uni-
versitaria 3020 que deroga a la Ley 23733, el legislador omite normar
lo concerniente a los beneficios sociales referidos a la bonificacion por
haber cumplido 25 y 30 afios de servicios al Estado, subsidio por luto,
gastos de sepelio y la compensacion por tiempo de servicios —CTs-.
Recién en noviembre de 2019 se emite el Decreto Supremo 0341-
2019-EF, que reconoce parcialmente dichos derechos; sin embargo,
sigue latente la discriminacion frente a otros servidores publicos, lo
mas irénico es de que el Poder Legislativo al no haber legislado sobre
dichos derechos, pese a que la ley anterior si reconocia, ha generado
perjuicios a muchos docentes universitarios que han cumplido 25 o
30 anos de servicios al Estado o que hayan perdido a sus familiares di-
rectos o el propio docente ha fallecido, no pueden reclamar el pago de
dichos derechos porque la norma no reconocia por el periodo de julio
de 2014 hasta el 22 de noviembre de 2019, es decir, existe un vacio.
Frente a esta situacion, la docencia universitaria viene reclamando la
reivindicacién de dichos derechos.

En efecto, segtin el articulo 2.° inciso 20 de la Constitucion Politi-
ca, toda persona tiene derecho a: “
o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que esta
obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro
del plazo legal..”. De manera especifica el texto unico ordenado de la
Ley 27444, regula el procedimiento administrativo general al que se
puede recurrir para ejercer derecho de peticion. El articulo 117, nu-
meral 117.2 prescribe textualmente:

... formular peticiones, individual

PERU. Decreto Legislativo n.° 276, “Por el que se promulga la ley de bases dela
carrera administrativa y de remuneracion del sector publico’, 6 de marzo de
1984, Diario Oficial El Peruano n.° 1.177, de 24 de marzo de 1984, disponible
en [https://www.gob.pe/institucion/rree/normas-legales/1393-276].
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El derecho de peticién administrativa comprende las fa-
cultades de presentar solicitudes en interés particular del
administrado, de realizar solicitudes en interés general de
la colectividad, de contradecir actos administrativos, las
facultades de pedir informaciones, de formular consultas
y de presentar solicitudes de gracia.

De haber ocurrido lo contario, la entidad administrativa (UGEL o Di-
reccion Regional de Educacion) respetuosa del principio de legalidad,
hubiera tenido que denegar las peticiones, ello considerando que el
articulo 118 de la Ley 27444, que senala:

Cualquier administrado con capacidad juridica tiene de-
recho a presentarse personalmente o hacerse representar
ante la autoridad administrativa, para solicitar por escrito
la satisfaccion de su interés legitimo, obtener la declara-
cion, el reconocimiento u otorgamiento de un derecho, la
constancia de un hecho, ejercer una facultad o formular
legitima oposicion.

Sin embargo, es preciso resaltar que, en el ambito judicial, sin desco-
nocer al principio en mencion, los jueces tienen la potestad de aplicar
al control difuso, el mismo que fue explicado ampliamente en el capi-
tulo tercero. Pues queda claro, segin lo manifestado por el Tribunal
Constitucional. que:

... el control difuso de constitucionalidad de las normas
constituye un poder - deber del juez a quien nuestra Carta
Magna ha habilitado para preservar el principio de supre-
macia constitucional y en general el principio de jerarquia
de las normas de acuerdo a lo estipulado en el 188 articulo
cincuenta y uno de nuestra Constitucion Politica.

Cabe advertir que la posibilidad de acceder a la via judicial a través de
un proceso contencioso administrativo esta permitida por la ley. Asi,
el articulo 4.° del Texto Unico Ordenado que regula el proceso con-
tencioso administrativo (en adelante TUO) aprobado por Decreto Su-
premo 013 2008-JUs, dice expresamente: “‘conforme a las previsiones
de la presente Ley y cumpliendo los requisitos expresamente aplica-
bles a cada caso, procede la demanda contra toda actuacion realizada
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en ejercicio de potestades administrativas”22. De manera especifica, el
TUO sefiala que son impugnables entre otras las siguientes actuaciones
administrativas:

- Los actos administrativos y cualquier otra declaraciéon administrativa.

- El silencio administrativo, la inercia y cualquier otra omisién de la
administracion publica.

- La actuacién material que no se sustenta en acto administrativo.

- La actuaciéon material de ejecucién de actos administrativos que
transgrede principios o normas del ordenamiento juridico.

- Lasactuaciones administrativas sobre el personal dependiente al ser-
vicio de la administracion publica.

Mientras que en el articulo 5.° del TUO se prevén las pretensiones que
pueden ser planteadas para obtener lo siguiente:

- La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos admi-
nistrativos.

- Elreconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridica-
mente tutelado y la adopcidn de las medidas o actos necesarios para
tales fines.

- Ladeclaracién de contraria a derecho y el cese de una actuacién ma-
terial que no se sustente en acto administrativo.

- Seordene a la administracion publica la realizaciéon de una determi-
nada actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley
o en virtud de acto administrativo firme.

PERU. Decreto Supremo n.° 013-2008-Jus, “Aprueban el Texto Unico Or-

denado de la Ley N.° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Ad-
ministrativo, modificada por el D. Leg. N.° 1067”, 29 de agosto de 2018,
Diario Oficial El Peruano n.° 10.342, de 29 de agosto de 2008, disponible en
[https://cdn.gacetajuridica.com.pe/laley/Ley%20que%20Regula%20el%20
Proceso%20Contencioso%20Administrativo.pdf].


https://cdn.gacetajuridica.com.pe/laley/Ley%20que%20Regula%20el%20Proceso%20Contencioso%20Administrativo.pdf
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- Laindemnizacion por el daio causado con alguna actuacion impug-
nable, conforme al articulo 251 del TuO de la Ley 27444, siempre y
cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones

anteriores.

En tal sentido, queda el control concentrado de constitucionalidad,
explicado ampliamente en el capitulo tercero, como la posibilidad de
eliminar del sistema las normas inconstitucionales a las que venimos
haciendo referencia. Pese ello, los docentes perjudicados no emplea-

ron este mecanismo.

TABLA 4. Normas juridicas discriminatorias asociadas al género introducidas

por las Leyes 24029, 25212, 29062, 29944 Yy sus reglamentos (caso de docentes de

educacion basica regular)

Ley 24029 (modificada por la Ley
25212 y su reglamento Decreto
Supremo 019-890-ed

Ley 29062

(Ley Carrera Publica
Magisterial)

Ley 29944

(Reforma Magisterial)

Articulo 13 inciso r concordante con el
articulo 215 del D.S. 019-90-ED

Recibir un adelanto del cincuenta
por ciento de la remuneracién
compensatoria por los afios de
servicios, a partir de los doce y
medio (12.5) para las mujeres y de
los quince (15) afios para los varones,
presta-dos al momento de solicitarlo.

Articulo 31 inciso r

Recibir un adelanto

del cincuenta por
ciento (50%) de

la remuneraciéon
compensatoria por afios
de servicios, a partir de
los doce y medio (12.5)
afos para las mujeres y
de los quince (15) afios
para los varones.

No menciona
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Articulo 43 concordante con el articulo
185 del D.S. 019-90-ED

- “El ascenso del primer al segundo
nivel de la carrera es automatico

al cumplir el tiempo minimo de
permanencia establecido para ese
nivel. Los ascensos entre el segundo
y el quinto nivel se realicen mediante
evaluacion, al haber cumplido el
tiempo minimo de permanencia real
y efectivo establecido para cada nivel.
Para los Profesores o Licenciados

en Educacion, los afos de estudios
de formacion profesional son
acumulados al tiempo de servicios a
partir de los doce y medio (12.5) aos
de servicios para las mujeres y de los
quince (15) afios para los varones”

No menciona

No menciona

Articulo 52 concordante con el articulo
213 del D.S. 019-90-ED

“.. el profesor tiene derecho a
percibir dos remuneraciones integras
al cumplir 20 afos de servicios,

la mujer, y 25 afios de servicios,

el vardn; y tres remuneraciones
integras, al cumplir 25 afios de
servicios, la mujer, y 30 afios de
servicios, los varones”.

Articulo 51

El profesor tiene
derecho a percibir una
remuneracion integra

al cumplir veinte (20)
anos de servicios la
mujer; y veinticinco

(25) afos de servicio el
varén; asimismo, dos (2)
remuneraciones integras,
al cumplir veinticinco
(25) afios de servicio la
mujer y treinta (30) afios
de servicio el varon.

Articulo 59

El profesor tiene
derecho a:

a) Una asignacion
equivalente a dos

(2) riM de su escala
magisterial, al
cumplir veinticinco
(25) afios por tiempo
de servicios.

b) Una asignacioén
equivalente a dos
(2) rR1M de su escala
magisterial al
cumplir treinta (30)
afios por tiempo de
servicios.
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Articulo 53 concordante con el articulo
244 del D.S. 019.90-ED No menciona No menciona

“.. para desempeifiar un cargo de
confianza, de los establecidos en el
Capitulo 1v, Titulo 111, del Decreto
Legislativo n.° 217, se requiere como | Articulo 12 del Decteto Supremo 018-2006-ED
minimo tener titulo de profesor
y haber desempefiado la funcién “Requisitos Minimos de Postulacion [...]
docente oficial por un tiempo no
menor de 15 aios de servicios los
varones y 12,5 aios las mujeres.

El nombramiento no estd sujeto a
ningun otro requisito. Al dejar el
cargo de confianza se reintegrara al
que tenia en la Carrera Publica del
Profesorado”

b) Haber desempenado la funcién docente oficial
por un tiempo no menor de 15 afnos de servicios
los varones y 12,5 las mujeres, a la fecha de la
presentacion del expediente..”.

Las normas juridicas recogidas en la tabla precedente reflejan de ma-
nera con contundencia la existencia de aspectos discriminatorios por
razén de género. Queda en evidencia, la intencion del legislador que
los docentes puedan solicitar el 50% de su compensacion por tiempo
de servicios, en tal caso las mujeres podran acceder a dicho beneficio
al cumplir los 12,5 afios de servicios, mientras que los varones requie-
ren el cumplimiento de 15 afios.

En el segundo caso, las mujeres podian ascender con antelacién al
cuarto nivel al cumplir 12,5 afnos de servicio para acumular cuatro o tres
afnos al mismo gracias a su formacion profesional; sin que exista ningu-
na justificacion que avale el hecho de que los varones deban cumplir 15
anos de servicios para que se produzca la acumulacion respectiva.

En el tercer supuesto, las docentes mujeres podran acceder a la bo-
nificacién equivalente a dos remuneraciones totales integras al cum-
plir 20 afos de servicios y tres remuneraciones totales al cumplir 25
anos de servicios. Este mismo derecho le es asignado a los docentes
varones con la diferencia de lo podran hacer efectivo al cumplir 25 y
30 anos, respectivamente.

En el cuarto caso, las docentes mujeres podian acceder a cargos ad-
ministrativos al haber desempefiado la funcién docente por un tiem-
po no menor de 12,5 afios, en relacion a la exigencia de 15 afos en el
caso de docentes varones. Si bien este punto no ha sido considerado
en las Leyes 29062 y 29944; el articulo 12 del Decreto Supremo 018-
2006-ED, si considerd en los requisitos para postular a una plaza de
director de una UGEL el haber desempefiado la funcién docente oficial
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por un tiempo no menor de 15 afnos de servicios los varones y 12,5 las
mujeres, a la fecha de la presentacion del expediente.

En la exposicién de motivos de las normas legales estudiadas, no
existe ninguna explicacion logica que sustente la necesidad de intro-
ducir un trato desigual entre hombres y mujeres. Si bien el objetivo
general es legitimo y constitucional, sin embargo, no existe coherencia
al momento de beneficiar con las normas citadas a las mujeres frente
alos varones.

TABLA 5. Normas juridicas discriminatorias asociadas al régimen laboral intro-
ducidas por la Ley 29944 frente a otros servidores publicos regulados por el Decre-

to Legislativo 276 y su reglamento (caso de docentes de educacion basica regular)

Ley 29944 (Reforma Magisterial) Decreto Legislativo 276 y su reglamento

Articulo 59

Asignacién por tiempo de
Articulo 54. Son beneficios de los
funcionarios y servidores publicos: a)
Asignacion por cumplir 25 o 30 afios
de servicios: se otorga por un monto

El profesor tiene derecho a:

a) Una asignacion equivalente a dos (2) equivalente a dos remuneraciones

RIM de su escala magisterial, al cumplir mensuales totales, al cumplir 25 afos de
veinticinco (25) afios por tiempo de servicios, y tres remuneraciones mensuales
servicios. al cumplir 30 afios de servicios. Se otorga

por tnica vez en cada caso.
b) Una asignacion equivalente a dos (2) Rim
de su escala magisterial al cumplir treinta
(30) afios por tiempo de servicios.

Articulo 144. El subsidio por fallecimiento
del servidor se otorga a los deudos

del mismo por un monto de tres
remuneraciones totales, en el siguiente
orden excluyente: cnyuge, hijos, padres

o hermanos. En el caso de fallecimiento
de familiar directo del servidor: cényuge,

hijos o padres, dicho subsidio sera de dos
Articulo 135 Subsidio por luto - sepelio. El | remuneraciones totales.

subsidio por luto - sepelio consiste en un
solo beneficio que se otorga, a peticién de
parte, en los siguientes casos...

Decreto Supremo 004-2013-ED Reglamento
de La Ley 29944

Articulo 145. El subsidio por gastos de
sepelio sera de dos (2) remuneraciones
totales, en tanto se dé cumplimiento a

lo sefialado en la parte final del inciso j)
del articulo 142, y se otorga a quien haya
corrido con los gastos pertinentes.
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En la tabla anterior se expresa un primer caso, donde los servido-
res publicos de cualquier sector tienen derecho a una asignacion por
cumplir 25 o 30 afios de servicios equivalente a dos remuneraciones
mensuales totales al cumplir 25 afos de servicios y tres remuneracio-
nes mensuales al cumplir 30 afios de servicios. En cambio, el personal
docente regulado por la Ley 29944 que en realidad es todo el magiste-
rio, tiene derecho a una asignacion equivalente a dos remuneraciones
integrales mensuales al cumplir 25 aflos de servicios y una asignacién
equivalente a dos RiM al cumplir 30 afos de servicios. De la compa-
racion, se tiene que un servidor publico recibe entre 25 y 30 afios de
servicios en toral cinco remuneraciones totales mensuales; en cambio,
la docencia por los mismos afnos de servicios, cuatro Rim. Hecho el
estudio de la exposicién de motivos de la Ley 29944, no expresa las
razones del por qué al docente le conceden dos rRim al cumplir 30 afios
de servicios.

En el segundo supuesto estd referido al subsidio por luto y gastos
de sepelio. Aqui todo servidor publico al momento de su fallecimiento
se otorga a los deudos del mismo por un monto de tres remuneracio-
nes totales y en caso de fallecimiento de familiar directo del servidor
(cényuge, hijos o padres), dicho subsidio serda de dos remuneraciones
totales. Respecto al subsidio por gastos de sepelio, sera de dos remu-
neraciones totales, en total cinco remuneraciones totales mensuales.
En cambio, para el docente tanto por luto y sepelio, consiste en un solo
beneficio de 3.000 soles. Caso totalmente desproporcional.
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TABLA 6. Normas juridicas discriminatorias asociadas régimen laboral intro-

ducidas en el Decreto Supremo 341-2019-EF frente a otros servidores publicos

regulados por el Decreto Legislativo 276 y su reglamento (caso de docentes de la

educacion superior universitaria)

Decreto Supremo 341-2019-EF

Articulo 3.1. Fijese en S/ 3. 000,00

(tres mil y 0o/100 soles) el monto de

la bonificacion por sepelio y luto, esta
bonificacion es otorgada por fallecimiento
del docente ordinario o de su familiar, sea
su conyuge o conviviente reconocido por
ley, sus padres o hijos...

Decreto Legislativo 276 y su reglamento

Articulo 144. El subsidio por fallecimiento
del servidor se otorga a los deudos

del mismo por un monto de tres
remuneraciones totales, en el siguiente
orden excluyente: conyuge, hijos, padres

o0 hermanos. En el caso de fallecimiento
de familiar directo del servidor: cényuge,
hijos o padres, dicho subsidio sera de dos
remuneraciones totales.

Articulo 145. El subsidio por gastos de
sepelio sera de dos (2) remuneraciones
totales, en tanto se dé cumplimiento a

lo seiialado en la parte final del inciso j)
del articulo 142, y se otorga a quien haya
corrido con los gastos pertinentes.

En la tabla que precede, se expresan los derechos que tienen los servi-
dores publicos referido al subsidio por luto y gastos de sepelio, aqui,
todo servidor publico al momento de su fallecimiento se otorga a los
deudos del mismo por un monto de tres remuneraciones totales y en
caso de fallecimiento de familiar directo del servidor: cényuge, hi-
jos o padres, dicho subsidio sera de dos remuneraciones totales. Res-
pecto al subsidio por gastos de sepelio sera de dos remuneraciones
totales, en total cinco remuneraciones totales mensuales. En cambio,
para el docente universitario tanto por luto y sepelio otorgan un solo
beneficio de 3.000 soles. El Ejecutivo al momento de emitir el D.S.
341-2019-EF publicado el 22 de noviembre de 2019 olvida de que este
derecho bajo la vigencia de la Ley Universitaria 23733 se otorgaba tan
igual a los otros servidores publicos; lo que resulta también siendo no

proporcional y afectando los derechos de la docencia universitaria.
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CAPITULO QUINTO
Discusion de resultados

Es evidente que las normas juridicas materia de estudio, es decir, aque-
llas vinculadas al sector educacion relativas al personal docente, son
inconstitucionales por introducir aspectos discriminatorios por razén
de género, condicidon y régimen laboral. Los que sin embargo, no son
suficientes para determinar la vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley, pues este tiene un caracter relativo y proporcional que se
traduce en la necesidad de determinar si realmente se presenta un tra-
to desigual comprometiendo derechos fundamentales. Lo que en efec-
to se realizd en la presente investigacion, utilizando, en lo pertinente,
el principio de proporcionalidad a través de sus tres subprincipios:
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En efecto, luego de analizar minuciosamente las normas juridicas
vinculadas al sector educacion relativas al personal docente, se identi-
ficaron normas discriminatorias por razén de género, pues se eviden-
cia la inexistencia de una justificacion légica, ademas de la incohe-
rencia entre el medio y el fin, provocando la afectacion de derechos
de manera significativa en proporcién bien comun que se persigue.
Se tiene de manera especifica: el articulo 13 inciso r de la Ley 24029
modificada por la Ley 25212, y el articulo 215 de su respectivo re-
glamento, que introducen una diferenciacion entre varones y mujeres
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docentes para solicitar el 50% de la compensacion por tiempo de ser-
vicios, si se toma en cuenta que las mujeres deben alcanzar 12,5 afios
de servicios, mientras que los varones 15 afos.

En este caso, al verificar la exposicion de motivos de la ley, se ad-
vierte que no existe justificacion alguna para expresar la diferencia-
cion entre el personal docente varén y mujer respecto a la acumula-
cion de anos de servicios para solicitar el derecho de compensacion de
tiempo de servicios, en consecuencia, esta discriminacién por razén
de género no tiene sentido; sin embargo, ha sido aceptado por los do-
centes varones, porque nunca han hechos reclamo alguno de ello lo
que significa, en cierta forma hubo y hay aceptacion y consentimiento
por parte de los docentes en tal hecho.

El articulo 43 de la Ley 24029 modificada por la Ley 25212, y el
articulo 185 del Decreto Supremo 019-90-ED que viene a ser su res-
pectivo reglamento, determinan que las docentes mujeres pueden
acumular los afos de estudios de formacién profesional al tiempo de
servicios a partir de los 12,5 de servicios, mientras que los varones a
los 15 afios.

En este caso, igualmente no existe justificacion por parte del legis-
lador de la diferenciacion entre docente mujer y var6n del derecho que
tienen para solicitar el reconocimiento de los afios de estudios con fi-
nes de acumular dicho tiempo que durd. En este caso, a la par no existe
justificacion por parte del legislador de la diferenciacion entre docente
mujer y varén del derecho que tienen para solicitar el reconocimiento
de los anos de los estudios con fines de acumular dicho tiempo que
duro los estudios superiores, como parte de los afios de servicios.

Del estudio de las normas materia de investigacion, se tiene que
no existe razon ni légica del porqué, los docentes varones tengan que
solicitar el reconocimiento de los anos de estudios profesionales para
acumular como parte de los afios de servicios después de dos afos y
medio mas que las docentes mujeres, hecho que atenta directamente
el derecho de igualdad ante la ley, es mas, los docentes varones y mu-
jeres asumen las mismas responsabilidades laborales y los mismos de-
rechos, por tanto, esta diferenciacion rompe toda relacion de equidad
e igualdad. Situacién que tampoco ha sido reparada, ni reclamada por
los docentes varones ya sea a nivel administrativo o judicial, lo que
indica que también existe consentimiento.

El articulo 52 de la Ley 24029 modificada por la Ley 25212, y el
articulo 213 del Decreto Supremo 019-90-ED, prescriben que la do-
cente mujer tiene derecho a percibir dos remuneraciones integras al
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cumplir 20 afios de servicio y tres remuneraciones al cumplir 25 afos,
mientras que el varén, pese a cumplir la misma funcién al ejercer el
cargo de docente segtn su nivel y especialidad, requiere cumplir 25 y
30 afos de servicios, respectivamente.

Aqui se profundiza mas la diferenciacion o la llamada discrimi-
nacion de iure, toda vez que el legislador no justifica las razones sufi-
cientes para que las docentes puedan tener derecho a percibir la boni-
ficacién especial por haber cumplido afos de servicios antes que los
docentes varones, es decir, con diferencia de cinco afos menos; esto
constituye una aberracion legal contenida en la normatividad que re-
gula la funcién docente.

El articulo 53 de la Ley 24029 modificada por la Ley 25212 y el
articulo 244 del Decreto Supremo 019-90-ED, exigen la acumulacién
de afos de servicio para acceder a un cargo de confianza dentro de
la gestion educativa, introduciendo una diferencia entre docentes y
mujeres. Los primeros deben acreditar el varon cumplimiento de 15
aflos de servicios, mientras que las docentes mujeres solo 12,5 aflos.
De este modo, se desconoce que los docentes estan igualmente capa-
citados para asumir funciones inherentes a la gestion institucional o
pedagdgica.

La Ley General de Educacion 28044, la Ley del Profesorado, la Ley
de la Carrera Publica Magisterial, asi como la Ley 29944 llamada Ley
de la Reforma Magisterial, han introducido que los docentes dentro
de la funcién publica, ademas de cumplir funciones técnico-pedago-
gicas a nivel de aula, entre otros, también pueden cumplir funciones
inherentes a la gestion educativa como especialista de educacién o
como directores de Unidades de Gestién Educativa Local o de la Di-
reccion Regional de Educacién; sin embargo, no existe justificaciéon
alguna para que las docentes mujeres tengan dicho derecho cuando
hayan acumulado 12 afos y medio, en cambio los docentes varones
recién alos 15 afos de servicios. En este caso existe una diferenciacion
muy marcada donde no se aplica la ley con criterio equitativo.

Segun el articulo 31 inciso r de la Ley 29062, las mujeres docentes
requieren alcanzar los 12,5 afos de servicio y los varones 15 afios para
ejercer su derecho a recibir un adelanto del 50% de la remuneracién
compensatoria por afos de servicios.

Percibir la compensacion por tiempo de servicios es un derecho de
todo docente, en este caso la norma materia de comentario dispone
percibir como adelanto de la compensacion, pero no existe justifica-
cion cuando la norma hace diferenciaciéon del docente varén y mu-
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jer, como son los casos anteriores, el docente varon para solicitar tal
derecho deb tener dos afos y medio mas que las docentes mujeres.
Igualmente, en la exposicion de motivos de la ley, no esta justificada la
decision del legislador.

Segun el articulo 51 de la Ley 29062, las docentes mujeres tienen
derecho a percibir una remuneracion integra al cumplir 20 afos de
servicios y dos remuneraciones al cumplir 25 afos; en el caso de los
docentes varones, se requiere cumplir 25 y 30 aflos respectivamen-
te. Es importante resaltar que esta norma rige solo para los docentes
que han sido incorporados a la carrera publica magisterial, los que
tendran un beneficio econdémico inferior en relacién a los docentes
vinculados a la Ley 24029.

La presente ley, al igual que la 24029 modificada por Ley 25212,
contiene una disposicion diferenciadora entre docente varén y mu-
jer para percibir la asignacion especial por haber cumplido afos de
servicios, en este caso, la diferencia es de cinco anos, situacion que
tampoco estd sustentada en la exposicion de motivos, por tanto, se
desconoce el proposito del legislador.

El articulo 12 del Decreto Supremo 018-2006-ED, exige para pos-
tular al cargo de director de la Unidad de Gestién Educativa Local, ha-
ber desempefiado funcidn docente oficial por 12,5 afios a las mujeres
y 15 afios a los varones.

Por otro lado, respecto a la educacién superior, la nueva Ley Uni-
versitaria 3020 que deroga a la Ley 23733, omite normar lo referido a
los derechos sociales, en concreto los beneficios sociales referidos a la
bonificacion por haber cumplido 25 y 30 afios de servicios al Estado,
subsidio por luto, gastos de sepelio y la compensacién por tiempo de
servicios —CcTs-. Afios después, en noviembre de 2019 se emite el De-
creto Supremo 0341-2019-EF, que reconoce parcialmente dichos de-
rechos generando discriminacion frente a otros servidores publicos,
inclusive dejando sin este derecho a buen numero de docentes de las
universidades publicas que han cumplido 25 o0 30 afos de servicios al
Estado o que hayan perdido a sus familiares directos o el propio do-
cente ha fallecido, en este caso, sus familiares directos en el periodo de
julio de 2014 hasta el 22 de noviembre de 2019, no pueden reclamar el
pago de dichos derechos porque la norma no la reconocia.

Hasta aqui, se tiene que las pautas materia de estudio de manera
contundente vulneran principios fundamentales, expresados en las
normas como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
la Constitucion Politica en su inciso 2.° de su articulo 2.° que garantiza
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el derecho a la igualdad ante la ley sin discriminacion, asi como la Ley
28983 que ha sido promulgada con la finalidad de establecer el marco
normativo, institucional y de politicas publicas en los ambitos nacio-
nal, regional y local, para garantizar a mujeres y hombres el ejercicio
de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo, bienestar y
autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de su
vida publica y privada, propendiendo a la plena igualdad.

La misma norma sefala que la ley se basa en los principios fun-
damentales de igualdad, respeto por la libertad, dignidad, seguridad
y vida humana, asi como el reconocimiento del caracter pluricultural
de la nacién peruana. El Estado impulsa la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres, considerando basicamente el reconoci-
miento de la equidad de género, desterrando practicas, concepciones
y lenguajes que justifiquen la superioridad de alguno de los sexos, asi
como todo tipo de discriminacion y exclusion sexual o social, senala,
ademas, la prevalencia de los derechos humanos, en su concepcion
integral, resaltando los derechos de las mujeres a lo largo de su ciclo
de vida. Sin embargo, es evidente la trasgresion de derechos funda-
mentales del personal docente expresados en las normas que regula la
funcién docente.

En este punto, es preciso reflexionar respecto a la promulgaciéon de
la Ley 29944, la misma que deroga las Leyes 24029, 25212, 29062, y
los respectivos reglamentos.

En primer lugar, se debe resaltar la intencion del legislador de su-
primir los términos varén y mujer, que en efecto permitian la exis-
tencia de normas discriminatorias. Sin embargo, no consideraron que
estos posibilitaron la adquisicion de derechos, los que de manera ar-
bitraria han sido eliminados. Como ejemplo ilustrativo de este tltimo
punto, se puede considerar a las mujeres docentes que a la fecha han
cumplido 20 afnos de servicios exigidos para percibir dos remunera-
ciones integras, y a los docentes varones que han cumplido 25 afos.
Quienes en efecto no podran ejercer su derecho, pues se pretende una
aplicacion retroactiva de la norma.

Ademas, como se mencion6 en el tercer capitulo, la Ley 29944 es
materia de una accién de inconstitucionalidad por introducir entre
otras cosas normas discriminatorias, que a la fecha no ha sido resuel-
ta. Existiendo al mismo tiempo una situacion sui generis traducida
en el hecho de que las leyes derogadas y los respectivos reglamentos
siguen siendo aplicados, la nueva ley todavia no entra en vigencia,
pues su reglamentacion esta prevista para el mes de febrero de 2013.
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Respecto al reglamento, queda la duda, como ya fue mencionado,
de si en efecto se cumplird lo dispuesto en la xv Disposicion Comple-
mentaria, Transitoria y Final de la Ley 29944, que prevé go dias calen-
dario para su emision; pues lo frecuente dentro de nuestro sistema es
el incumplimiento de las exigencias normativas.

La accidn de inconstitucionalidad mencionada fue inaplicada para
cuestionar las normas contenidas en las Leyes 24029, 25212, 29062,
y los respectivos reglamentos, por introducir aspectos discriminato-
rios por razon de género. Pese a ser el unico mecanismo posible para
cuestionar la discriminacion de iure presentada, pues el control difuso
queda inactivo debido a que los docentes varones perjudicados no re-
currieron a la via administrativa ni judicial para ejercer sus derechos.

Ahora bien, bajo estos resultados surgen interrogantes que a tra-
vés de futuros trabajos de investigacion se deben profundizar sobre la
funcién de los poderes legislativo y ejecutivo referido a la produccién
normativa, donde al respecto surgen interrogantes como: ;qué grado
de responsabilidad asumen los congresistas cuando incurren en omi-
sion legislativa que afectan derechos fundamentales de los servidores
publicos?, ;como restituir los derechos fundamentales a los servidores
publicos como consecuencia de la omision legislativa?, ;de qué mane-
ra se vulneran los derechos fundamentales de la docencia con normas
discriminatorias por razén de régimen y condicion laboral?, ;resulta
aplicativa la retroactividad de la ley cuando se trata de derechos fun-
damentales del servidor publico?

CONCLUSIONES

Dentro de la estructura legislativa del Estado peruano existen normas
juridicas relativas al personal docente de educacidn basica regular y
educacion superior que vulneran el derecho a la igualdad ante la ley,
introducir aspectos discriminatorios por razén de género, condicién
y régimen laboral; sin mediar justificacion 1dgica, coherencia entre el
medio y el fin, ni considerar la intensidad del dafio que la medida le-
gislativa puede causar a los derechos de las personas y el beneficio en
relacion al bien comun.

La Ley 24029 modificada por la Ley 25212 (Ley de la Carrera del
Profesorado), y la Ley 29062 (Ley de la Carrera Publica Magisterial),
junto a sus respectivos reglamentos, han sido normas juridicas discri-
minatorias por razén de género y régimen laboral, vulnerando el de-
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recho a la igualdad ante la ley, al introducir diferencias entre varones y
mujeres, si se toma en cuenta que a las docentes es exige 12,5 afios de
servicios y a los docentes 15 afios para solicitar el 50% de la compen-
sacion por tiempo de servicios.

La Ley 24029 modificada por la Ley 25212 (Ley de la Carrera del
Profesorado) y su respectivo reglamento, resultaron siendo normas
juridicas discriminatorias por razén de género vulnerando el dere-
cho a la igualdad ante ley, pues exigen el cumplimiento de 20 afios de
servicios a las docentes mujeres y 25 aflos de servicios a los docentes
varones para percibir dos remuneraciones integras; y 25 afios de ser-
vicios a las docentes mujeres, y 30 afios de servicios a los docentes
varones para percibir tres remuneraciones integras; Lo mismo ocurre
con la Ley 29062 (Ley de la Carrera Publica Ministerial).

Respecto a la bonificaciéon por tiempo de servicios, la Ley 24029
modificada por la Ley 25212, asignaba en total cinco remuneraciones
integras tanto a los docentes varones, como a las docentes mujeres
al cumplir los afios de servicios exigidos por normatividad; mientras
que la Ley 29062 otorga solo tres numeraciones en las mismas condi-
ciones, generando una situacion discriminatoria en relacién a la con-
dicién y régimen laboral, situacién que mantiene la Ley 29944.

La Ley 24029 modificada por la Ley 25212 (Ley de la Carrera del
Profesorado) y su respectivo reglamento, han sido normas juridi-
cas discriminatorias por razén de género vulnerando el derecho a la
igualdad ante ley, al introducir diferencias entre varones y mujeres, ya
que las docentes deben acumular los afos de estudios de formacion
profesional al tiempo de servicios a partir de los 12,5 aflos, mientras
que los docentes varones a los 15 anos.

El Decreto Supremo 018-2006-ED resultd siendo una norma juri-
dica discriminatoria por razén de género, vulnerando el derecho a la
igualdad ante y al exigir a las docentes mujeres acumular 12,5 afios de
servicios, y a los docentes varones 15 afnos para postular al cargo de
director de la Unidad de Gestién Educativa Local.

La Ley 29944 introduce disposiciones discriminatorias por condi-
cién y régimen laboral, vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley
al no otorgar el mismo derecho contenido en la Ley 24029, pues se les
baja el nivel magisterial reduciendo sus remuneraciones, en relacién
a los docentes de la Ley 29062, como discrimina a los docentes res-
pecto a los demas servidores publicos o referente al otorgamiento de
la asignacion por cumplir 25 y 30 afios de servicios se reduce a cuatro
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remuneraciones, cuando en el Decreto Legislativo 276 y su reglamen-
to consideran en total cinco remuneraciones integras.

La Ley Universitaria 30220 vulnera los derechos fundamentales
del docente universitario al haber omitido regular sobre los benefi-
cios sociales referidos a las bonificaciones por haber cumplido 25 y
30 afios de servicios al Estado, subsidio por luto y gastos de sepelio,
generando discriminacién frente a otro servidor publico.

El Decreto Supremo 0341-2019-EF es discriminatorio en perjuicio
del docente universitario, al reconocer el pago por subsidio por luto y
gastos de sepelio la suma tinica de 3.000 soles frente a otros servidores
publicos que perciben el equivalente a dos remuneraciones integras
mensuales en cada caso.

La investigacion da cuenta de la existencia de discriminacion de
iure, motivo que impide al personal docente reclamar en la via ad-
ministrativa o judicial por perjuicio causado. Quedando solo como
alternativa el control centrado de constitucionalidad, mecanismo que
no ha sido empleado por docentes del Magisterio Nacional ni los do-
centes universitarios durante la vigencia de las normas estudiadas.

RECOMENDACIONES

El Estado peruano debe promover la revision de las normas juridicas
relativas al personal docente para derogar y/o modificar aquellas dis-
posiciones que eran el derecho a la igualdad ante la ley.

El Magisterio Nacional y la docencia universitaria deben utilizar
los mecanismos legales para reivindicar derechos sin discriminacion
alguna frente a las normas legales que regula el sector educacion refe-
rido al personal docente.

Los dirigentes del Sindicato Unico de Docentes y la Federacién
Nacional de Docentes Universitarios, deben reaccionar para defender
a sus agremiados de disposiciones discriminatorias, es decir de aque-
llas que estan contenidas en la norma.

En este orden de ideas, se abre un abanico de posibilidades para
analizar los progresos que se han ido tendiendo a nivel nacional e in-
ternacional en relacion con el derecho a la igualdad en el campo de
la educacién, principio fundamental que guia a las sociedades demo-
craticas del momento; de alli se sugiere la continuaciéon de futuros
estudios sobre este campo de conocimiento.
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