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RESUMEN EJECUTIVO

La prohibicion de discriminacion constituye una de las piezas mas importantes del
pensamiento social, juridico y politico de nuestro tiempo. Desde el Derecho, se viene
abordando esta cuestion a partir del andlisis de una serie de factores de discriminacion como
pueden ser el sexo, la raza u origen étnico, la religion, la condiciébn econémica, la orientacion
sexual, la condicion de discapacidad, entre otros. Sin embargo, estos factores de
discriminacion suelen ser analizados de manera independiente, como si se tratara de
compartimentos estancos o de rectas paralelas que nunca se cortan. La presente
investigacion propone que esta manera de abordar la problematica de la discriminacion
merece ser revisada pues la realidad se muestra mucho mas compleja y evidencia que la
discriminacién no afecta de manera homogénea a los grupos minoritarios o en desventaja.
Existen minorias dentro de esas minorias, las cuales pueden estar mas expuestas al

menoscabo de sus derechos en base a la concurrencia de mas de un factor de riesgo.

En atencion a ello —y teniendo en cuenta los avances que en esta materia se han producido
tanto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como en la experiencia
comparada— esta investigacion tiene por objeto analizar el concepto «discriminacion
multiple», ain novedoso en nuestro medio. Asimismo, explora el fundamento constitucional
gue sustentaria su incorporacién en el Perl, a partir de una lectura concordada de los
articulos 1y 2 (inciso 2) de la Constitucion, siendo también relevantes el articulo 55 y la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria del mismo texto normativo. Ademas, esta tesis propone la
aplicacion de dicho concepto para la resolucion de casos concretos (con particular énfasis en
la justicia constitucional) y en el ambito de las politicas publicas. Ello supone una critica y
correccion de las estrategias de lucha contra la discriminacion que se vienen desarrollando

hasta la fecha.
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INTRODUCCION

Tanto en el ambito nacional como internacional, el Derecho ha abordado la probleméatica de
la discriminacion casi invariablemente a partir del analisis de un solo factor de discriminacion,
teniendo en cuenta aspectos como: el sexo, la raza u origen étnico, la religion, la condicion
economica, la orientacion sexual, la condicion de discapacidad, etc. Esta manera de entender
la discriminacion, que podriamos denominar unidimensional, no ha sido ajena a nuestro pais,
donde los motivos sospechosos de discriminacion enunciados en el inciso 2 del articulo 2 de
la Constitucion han sido abordados como si se tratara de “rectas paralelas que siempre

guardan la misma distancia y nunca se cortan” (Rey Martinez 2008: 254).

Como correlato de ello, por regla general, no se ha tenido en cuenta que en muchos casos
dos o0 mas factores de discriminacion pueden interactuar simultdneamente, teniendo un efecto
multiplicador sobre sus victimas, exponiéndolas a situaciones de exclusion y de marginacion
social muy dificiles de superar (Chacartegui 2010: 41). Al respecto, se ha sefalado que
cuando una victima de discriminacion lo es por varios motivos a la vez este hecho amplifica
la gravedad de la herida de su dignidad y transforma de alguna manera el tipo de lesion (Rey
Martinez 2008: 254).

Piénsese, por ejemplo, en las mujeres, que conforman un grupo histéricamente en riesgo de
ser discriminado por consideraciones de género. Resulta significativo que en las Ultimas
décadas se hayan adoptado instrumentos internacionales especificos en la materia para
garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo. Asimismo, a nivel
estatal se han aprobado leyes, politicas, programas, etc.; y los érganos jurisdiccionales han
resuelto casos rechazando esta forma de discriminacién. Frente a los innegables avances
gue se han producido en este ambito, podriamos preguntarnos si la forma en que estamos
entendiendo la discriminacion es lo suficientemente rigurosa como para beneficiar a todas las

mujeres.

La importancia de esta pregunta no es menor pues si se adoptara una mirada unidimensional
de la discriminacion, se correria el riesgo de que las acciones que se implementen para lograr
la igualdad de género en nuestro pais, sean disefiadas pensando en una mujer que es

discriminada Unica y exclusivamente por el hecho de ser mujer; pero no por cualquier otro

8
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factor o factores concurrentes con el género, como podria ser la etnicidad, la edad, la
orientacion sexual, la condicibn econdmica, la situaciébn migratoria, la condicion de
discapacidad, entre otros. Ese es el riesgo que el concepto «discriminacion maltiple» intenta
atenuar al poner en evidencia que no es poco frecuente que en una persona (0 grupo de
personas) se unan dos o mas formas de discriminacién, lo que las hace sustancialmente mas

vulnerables a los efectos de la misma (Chacartegui 2010: 39).

Si bien indudablemente los hombres también pueden enfrentar esta forma de discriminacion,
permitasenos mantener aqui el ejemplo de las mujeres para hacer referencia a dos supuestos
de «discriminacion mdultiple» que han sido identificados como tales por los Comités del
Sistema de Naciones Unidas. Se trata, en primer lugar, de las esterilizaciones forzadas
cometidas contra mujeres con discapacidad (Comité DESC 1994: parr. 31; y Comité CDPD
2014: parr. 35) y las esterilizaciones forzadas cometidas contra mujeres indigenas (Comité
CERD 2000: parr. 2). Estas graves violaciones a los derechos humanos, que
desgraciadamente no son infrecuentes, evidencian que los factores de discriminacion
interactlan de manera simultanea, no pudiendo ser escindidos, a riesgo de distorsionar la

realidad.

En atencién a ello, el objetivo de esta investigacién es precisamente explorar un concepto
aln novedoso —pues no ha sido estudiado a profundidad en nuestro medio— cuya aplicacion
podria contribuir a realizar un mejor andlisis de las situaciones de discriminacién en el Peru.
Nuestra hipoétesis de trabajo es que la forma unidimensional de entender la discriminacion
merece ser revisada pues la realidad se muestra mucho mas compleja y evidencia que la
discriminacion no afecta de manera homogénea a los grupos minoritarios o en desventaja.
Existen minorias dentro de esas minorias, las cuales pueden estar mas expuestas al
menoscabo de sus derechos en base a mas de un factor de riesgo. De ahi nuestro interés y

justificacion para emprender un estudio sobre la «discriminacion multiple».

Atendiendo a los objetivos trazados, esta tesis se ubica en el ambito del Derecho
Constitucional. Por tanto, para efectuar el analisis correspondiente sera necesario recurrir a
las fuentes de esta disciplina, como son: la Constitucién, los tratados internacionales, la
legislacién que regula la materia, la jurisprudencia y la doctrina. Asimismo, es importante
precisar que se recurrird no solo a la doctrina y jurisprudencia constitucional nacional, sino
también a la comparada. Ello a fin de complementar nuestra investigacion, recogiendo y
contrastando el desarrollo que el concepto «discriminacion mdiltiple» ha tenido en las

diferentes fuentes mencionadas.
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La presente investigacion esta estructurada en tres capitulos. El primer capitulo contiene una
serie de elementos tedricos que fundamentan la prohibicion de discriminacién en nuestro pais
desde una perspectiva constitucional. Asi, un primer elemento a considerar es la relevancia
del principio igualdad en el Estado constitucional y democratico de derecho. En segundo
lugar, abordaremos el articulo 2, inciso 2 de la Constitucién, que consagra el derecho
fundamental a la igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminacién, complementando y
enriqueciendo su contenido a partir de elementos tedricos y conceptuales provenientes de la
doctrina nacional y comparada, asi como de la jurisprudencia constitucional que existe en la

materia.

En el segundo capitulo exploraremos los origenes del concepto «discriminacion multiple» y
la forma en que viene siendo incorporado al discurso de los derechos humanos. Para ello,
centraremos nuestra atencién en los sistemas Universal e Interamericano de proteccion de
los Derechos Humanos, que han reportado interesantes avances en la materia, pues este
concepto viene siendo recogido en tratados y declaraciones. También ha sido abordado en
observaciones y recomendaciones generales emitidas por los distintos Comités del Sistema
de Naciones Unidas y por varios informes tematicos de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.

Adicionalmente, en el segundo capitulo examinaremos la forma en que el concepto
«discriminacién multiple» ha ingresado en la agenda del Derecho de la Unién Europea, sobre
todo a partir de la emision, en el afio 2000, de dos directivas relativas al principio de igualdad
gue, en sus considerandos, se refieren expresamente a este concepto. A nivel de pais,
Espafia constituye sin duda una experiencia de interés pues —al igual que en el Pertu- la
Constitucién Espafola de 1978 no prohibe expresamente la discriminacién multiple; sin
embargo, se vienen incorporando algunas referencias generales a nivel legal y existe un
proyecto normativo que desarrolla este concepto mas extensamente atribuyéndole

consecuencias juridicas expresas.

Finalmente, en el tercer capitulo, teniendo en cuenta el marco descrito, analizaremos la
posibilidad de aplicar dicho concepto en el Perl. Para tal efecto, examinaremos el fundamento
juridico constitucional que sustentaria esta incorporacion, asi como las consecuencias
practicas que traeria consigo. Al respecto, centraremos nuestro andlisis fundamentalmente
en dos ambitos: el de la resolucion de casos concretos y el de las politicas publicas, que

consideramos son dos escenarios en los que este concepto podria ser validamente aplicado.
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Esperamos que las reflexiones plasmadas en esta tesis puedan aportar a la siempre
inacabada tarea de reconocer la complejidad con que las personas experimentan la
discriminacién. Asimismo, que sea una contribucion al debate en torno a los alcances del
principio—derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién, permitiéndonos contar con
mayores herramientas para seguir trabajando en la construccion de una sociedad mas justa
y democrdtica, en la que se respeten plenamente los derechos fundamentales de todas las

personas.

No quiero finalizar esta introduccién sin antes mencionar a algunas personas a quienes deseo
expresar mi profunda gratitud. En primer lugar, al doctor Enrique Bernales, por aceptar
asesorar esta tesis, por el tiempo y la paciencia que dedicé a leer este trabajo. Sus

recomendaciones fueron fundamentales para concluir esta investigacion.

Asimismo, agradezco con profundo amor a papa y mama; y a mis hermanos Juan Omar y
José Luis, su apoyo y comprension han sido siempre inagotables. A Javier Anaya, porque
creyd en este proyecto desde el inicio, me acompafié en el proceso y me animoé todos los
dias a continuar. Finalmente, un agradecimiento muy especial a Carolina Garcés, Mavi Riva

y Octavio Zagazeta. Esta tesis les debe mucho.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

CAPITULO |

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993

Si bien la idea de igualdad constituye uno de los principios fundamentales del pensamiento
social, juridico y politico de nuestro tiempo, como sefiala Francisco Laporta, su importancia
como idea regulativa basica no suele estar acompafiada ni por la claridad de su formulacion
ni por la precisién de su sentido y limites; por el contrario, con frecuencia encontramos que
se trata de un concepto muy discutido, en torno al cual surgen desacuerdos practicos y
pugnas tedricas importantes (1985: 3)*.

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde niveles distintos de analisis.
Como recuerda Miguel Carbonell (2009: 19-23), un primer nivel de analisis es el légico-
linguistico, que busca atribuir un significado a la palabra igualdad a partir de la pregunta
“¢igualdad en qué sentido?”. En segundo lugar, se encuentra la perspectiva filosofico-politica,
gue procura encontrar la justificacion de la igualdad como valor a proteger a partir de las dos
preguntas siguientes: “; por qué igualdad?” y “¢ qué igualdad?”. Finalmente, un tercer nivel de
andlisis es el juridico, que en el estado actual de la cuestion tiene la siguiente peculiaridad: al
estar la igualdad recogida en los textos constitucionales, desde el punto de vista de la
dogmaética constitucional, no tenemos la necesidad de justificarla, sino de explicar las
condiciones para su aplicacion (Carbonell 2009: 22). En consecuencia, la pregunta que se
trata de contestar aqui es “;cdmo lograr la igualdad?”, tarea nada sencilla si se tiene en
cuenta que, desde un punto de vista normativo, determinar el contenido y los alcances de la
igualdad constitucional va a requerir de un esfuerzo interpretativo importante. La presente

investigacion se desarrolla en este Ultimo nivel de analisis?.

1 Refiriéndose a la equivocidad del término igualdad, Pérez Lufio ha sefialado que: “En ocasiones, la igualdad ha
sido considerada como una realidad histérica, otras veces como una fantasia utépica, por lo que ha sido punto de
partida o meta de llegada. Muchas veces ha revestido el papel de un simbolo: derecho, deber, reivindicacion u
obediencia de una ley suprema. En todo caso, es facil advertir tras el término ‘igualdad’ la alusion a ideas, valores
y sentimientos muy dispares, producto de concepciones del mundo, muchas veces, antagoénicas” (2007: 16-17).

2 Si bien, como se ha sefialado, nuestra investigacion se desarrolla en el nivel juridico de analisis, consideramos
importante hacer una breve referencia a los niveles de andlisis antes mencionados. En primera instancia, para
determinar los usos lingliisticos de este vocablo se puede acudir al Diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE 2001), que define la igualdad como: “Conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o
cantidad”; y en una segunda acepcion: “Correspondencia y proporcion que resulta de muchas partes que
uniformemente componen un todo”. En tercer lugar, puede encontrarse también un significado en el ambito de las
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1. La igualdad como principio y su relevancia en el Estado constitucional y
democrético de derecho

La igualdad es un principio que, en términos muy generales, supone para el Estado tratar a
todas las personas con igual respeto y consideracion. Asi, a partir de esta primera
aproximacion podemos afirmar que el principio de igualdad implica que quienes se
encuentran en una misma situacion “deben ser tratados de igual forma (derecho a la igualdad
ante la ley e igual proteccion de ley) y aquellos que se encuentran en una situacion diferente
deben ser tratados de forma diferenciada (fuertemente influenciada por ideas de igualdad
material y por ideas liberal igualitarias)” (Nash y David 2009: 162).

Se trata, ademas, de un principio que ha tenido una importancia capital para el pensamiento
constitucional de nuestro tiempo®. Como sefiala el profesor espariol Javier Pérez Royo:

No hay ni una sola Constituciébn que no haya partido de aqui: ni las de las Colonias
americanas en el momento de la Independencia, ni la Constitucion Federal de 1787, ni la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, ni la Constituciéon Francesa
de 1791, ni la Constitucién Espafiola de 1812, ni ninguna otra. Todas las constituciones que
iniciaron la aventura del Estado Constitucional, fuera el pais que fuera, han sido normas
basadas en el principio de igualdad [las cursivas son nuestras]. Esta tradicion constitucional
de la igualdad no se ha interrumpido desde entonces. (2000: 46)

El mismo autor nos recuerda el cambio radical que se produce cuando el individuo deja de
ser un subdito sobre el que se ejerce poder (Antiguo Régimen) y pasa a ser un sujeto
conformador de dicho poder en condiciones de igualdad con todos los demas, es decir, un
ciudadano* (Pérez Royo 2000: 77). Desde entonces, hasta la actualidad, la igualdad se ha
configurado como un principio rector reconocido y garantizado por la Constitucion, en tanto

matematicas referido a la “Equivalencia de dos cantidades o expresiones”. Ahora bien, cuando se utiliza el término
igualdad en el ambito de las ciencias sociales por lo general se hace en un sentido normativo, no descriptivo. En
efecto, “cuando decimos que dos personas son iguales ante la ley lo que en realidad queremos decir es que la ley
deberia tratarlas como iguales, porque de otra manera esa ley estaria violando tal o cual articulo de la Constitucion
o de un tratado internacional” (Carbonell 2009:20). Se dice, por tanto, que el enfoque es normativo en la medida
que “opera siempre sobre la base de que la idea de igualdad es un ‘principio’ y no una descripcion genérica de la
realidad” (Laporta 1985: 3). De otro lado —como se ha sefialado— la igualdad también puede ser estudiada desde
una perspectiva filoséfico-politica, la que nos recuerda que “[c]ada época histérica ha creido hallar en su particular
concepcién de igualdad el concepto de la igualdad. El devenir histérico ha dado lugar, por supuesto, a
concepciones no solo diferentes sino aun contradictorias que, sin embargo, no pueden quebrantar el concepto
permanentemente” (Rey Martinez 1995: 40).

3 Al respecto, Bernal Pulido sefiala que “[e]l principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad
bien organizada y de todo Estado constitucional” (2002: 51).

4 Como recuerda Garrido, “[...] la trayectoria histérica de la igualdad constitucional es el resultado de una larga 'y
dificil lucha contra los privilegios y estatus feudales” (2009: 21). Sin embargo, en un inicio, la ciudadania era una
expresion muy limitada del principio de igualdad puesto que los ciudadanos por excelencia eran los propietarios,
cuyo numero era extraordinariamente reducido (Pérez Royo 2000: 87).
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expresion juridica de un sistema de valores que —por decision del poder constituyente— debe

informar el conjunto de la organizacion juridica y politica del Estado®.

En este punto, corresponde efectuar una precisidon conceptual. Ya que hablamos de
Constitucién, es importante recordar que en el ambito de lo juridico —y politico— este término
suele ser empleado en mas de un sentido (Guastini 2007). Puede aludir, sencillamente, a un
documento o texto normativo que adopta dicha denominaciéon (u otra similar como Carta
Constitucional o Ley Fundamental). Otra posibilidad es que este término haga referencia al
conjunto de normas juridicas fundamentales —codificadas o no— que caracterizan a un
ordenamiento y que regulan aspectos tales como la organizacion del Estado, la separacion
de poderes, la relacién entre el Estado y los ciudadanos, entre otros. Asimismo, la
Constitucién puede ser concebida como un limite al poder politico, expresando asi una
organizacion politica de tipo liberal y garantista, en el sentido del articulo 16 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, segun el cual: “Una sociedad en la que no esté
asegurada la garantia de los derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene
Constitucion”. Y a estas acepciones aun podemos afiadir aquella segun la cual la Constitucion
es una fuente de derecho diferenciada debido a que presenta ciertas caracteristicas formales
gue la hacen unica, por ejemplo, su procedimiento de elaboracién, jerarquia, rigidez, etc.
(Guastini 2007: 15y ss.)

Atendiendo a esta multiplicidad de significados, y para efectos de la presente investigacion,
al hablar de Constitucion hacemos referencia a aquella norma juridica suprema del
ordenamiento de una organizacion politica particular: la del Estado constitucional y
democratico de Derecho®, caracterizado —entre otros elementos— por la vigencia efectiva del
principio de supremacia juridica de la Constitucion’, la separacion de poderes, el respeto de
la dignidad de la persona humana vy la tutela de los derechos fundamentales (entre ellos la
igualdad), aspectos que con frecuencia son garantizados expresamente por la norma
constitucional, la cual se concibe como un instrumento de limitacién y control del poder
(Aragon 1995: 12).

5 “La nocién de igualdad, como casi todos los grandes valores fundamentales, presenta estrechas concomitancias
con otros principios ideales (libertad, justicia, bien comun...) dirigidos al desarrollo ético social de la comunidad
humana. Esta condicion, junto con la diversidad de planos y etapas histéricas en los que ha venido utilizada ha
sido motivo de su diversidad significativa” (Pérez Lufio 2007: 16).

6 Para Prieto Sanchis, el Estado constitucional representa una férmula del Estado de derecho, “[...] acaso su mas
cabal realizacion, pues si la esencia del Estado de Derecho es el sometimiento del poder al Derecho, sélo cuando
existe una verdadera Constitucion ese sometimiento comprende también al legislativo; de ahi que quepa hablar
del constitucionalismo como un perfeccionamiento del Estado de Derecho” (2003: 113).

7 Si bien toda constitucién es una creacion politica y cumple funciones también politicas, en la actualidad, se
configura como una norma esencialmente juridica y su caracter es vinculante (Aguil6 2004: 94).
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Ademas de estar situada en la clspide del ordenamiento juridico®, la Constitucién de este tipo
de Estado se distingue porgue presenta un cierto grado de rigidez, lo que quiere decir que su
reforma requiere de un procedimiento especial, distinto al procedimiento legislativo ordinario.
Ello le confiere estabilidad frente a la voluntad de las mayorias parlamentarias (al menos de
las mayorias parlamentarias simples) e impide que pueda ser modificada por una norma de

rango legal o por normas juridicas de inferior jerarquia®.

Otro rasgo importante de la Constitucion que venimos describiendo es que puede ser aplicada
de manera directa; esto quiere decir que no necesita de otra u otras normas que medien entre
ella y la realidad que busca regular. En esta medida, la Constitucion es considerada una
fuente del derecho en sentido pleno y ya no solo de una fuente de las fuentes (Rubio Llorente
1997: 50-52), lo que resulta relevante, sobre todo en el momento actual del pensamiento
constitucional, en que —como sefiala Prieto Sanchis— “[ljJos operadores juridicos ya no
acceden a la Constitucién a través del legislador, sino que lo hacen directamente, y, en la
medida en que aquélla disciplina humerosos aspectos sustantivos, ese acceso se produce
de modo permanente, pues es dificil encontrar un problema juridico medianamente serio que

carezca de alguna relevancia constitucional” (2003: 114).

En cuanto a su contenido, la Constitucién de este tipo de Estado —sobre todo tras la Segunda
Guerra Mundial- suele estar conformada por un nimero significativo de principios, derechos
y directrices!?, los cuales estaran llamados a ser aplicados en los casos concretos cuando

resulten relevantes; y, por lo general, su aplicacion se llevara a cabo por medio del método

8 La Constitucion cuenta con superioridad jerarquica en el sistema de fuentes, lo que le permite condicionar la
validez formal y material de todos los deméas elementos que integran dicho ordenamiento y ser parametro de
interpretacion para los mismos (principio de interpretacion conforme a la Constitucion).

9 La rigidez constitucional no supone, por tanto, que la Constitucion deba ser absolutamente inmodificable. Por el
contrario, es frecuente que los textos constitucionales regulen el procedimiento a seguir para su reforma, como es
el caso del articulo 206 de la Constitucion Politica del Peri de 1993. Cabe sefialar, no obstante, que existen
algunos paises (como Alemania) en los que se ha optado por consagrar algunas clausulas de intangibilidad en la
Constitucion a fin de salvaguardar determinados valores, principios o derechos cuya preservacion se considera
fundamental.

10 Entre los tipos ideales de normas se encuentran las reglas y los principios. Asf, mientras que las reglas son el
tipo mas comun de normas regulativas y se caracterizan porque en ellas el antecedente y el consecuente se
encuentran claramente determinados, los principios pueden ser clasificados en principios en sentido estricto y
directrices. Los primeros (principios en sentido estricto), se caracterizan porque no determinan cuales son las
condiciones en las que puede o debe realizarse la conducta prescrita en su consecuente; por este motivo, cuando
concurren dos 0 més principios tendencialmente contradictorios entre si, es necesario ponderar. De otro lado, las
directrices son normas que ordenan a los poderes publicos perseguir determinados objetivos, pero lo hacen sin
especificar una medida (o umbral) de cumplimiento. Por tanto, se entiende que dichos objetivos deberan ser
satisfechos en el mayor grado posible (Ruiz Manero 2007).
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de la ponderacion o balance, antes que por el método de la subsuncion (Prieto Sanchis 2003:
117).

Igualmente, cabe recordar que en el Estado constitucional y democratico de Derecho, la
Constitucién cuenta con determinados instrumentos procesales destinados a garantizar su
primacia juridica en el ordenamiento. Estos mecanismos de control se caracterizan porque
son ejercidos por un 6rgano jurisdiccional, ya sea por el Poder Judicial o por un érgano ad
hoc, independiente de los tres clasicos poderes del Estado, como es el Tribunal o Corte
Constitucional. De esta manera, el examen de adecuacién de las normas juridicas a la
Constitucién es ejercido por un érgano independiente de aquel que las emitio, pues se
entiende que la efectiva proteccién de la Constitucion no debe quedar supeditada a la
posibilidad de que un érgano advierta sus propios errores y se corrija a si mismo**.

De otro lado, ya que en este acapite hemos afirmado la importancia del principio de igualdad
en el Estado constitucional y democrético de Derecho, debemos recordar que dicho principio
constitucional ha de ser interpretado en aras de garantizar la democracia, pues la Constitucion
“sirve a la democracia”, es un “instrumento para la democracia” y también, por lo que expresa,
es una “condicion de su existencia” (Ahumada 2005: 93). En ese sentido, se ha sostenido
gue: “[...] las constituciones democraticas pretenden establecer, fijar y salvaguardar las que
se consideran condiciones necesarias para la democracia, y esto implica la creacién de un
marco institucional y legal apropiados para que el proceso demaocratico pueda desenvolverse
correctamente y a la postre, lo que es mas importante, producir resultados fiables, legitimos
en tanto que representativos de la ‘voluntad de (la mayoria de) los gobernados™ (Ahumada
2005: 135).

Si bien no existe una nocion univoca de democracia, siguiendo a Luigi Ferrajoli, es posible
distinguir en ella dos dimensiones distintas: una formal y otra sustancial (1999: 23-25). La
primera dimensién hace referencia al quién y al como de las decisiones. Es garantizada por
aguellas normas que disciplinan los procedimientos y busca asegurar que las decisiones sean
la expresion de la voluntad de la mayoria (Ferrajoli 1999: 23). La segunda dimension, por su
parte, se refiere a qué es lo que puede ser decidido (0 no) por cualquier mayoria. Entonces,
desde esta Ultima perspectiva: “[...] la democracia implica no solo procedimientos y

mecanismos de adopcién de decisiones, sino también se vincula a determinadas opciones

11 Karl Loewenstein lo expresa de manera peculiar con el siguiente simil "[e]l parlamento que ha emitido la ley es
el menos apropiado para convertirse en defensor de la Constitucién. Los conejos no son, generalmente, los
guardianes mas seguros de un jardin. No se puede esperar de la asamblea, o de la mayoria de sus miembros,
que se corrija a si misma" (1976: 317).
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respecto a los contenidos de esas decisiones. En otras palabras, la democracia implica una
determinada respuesta a las cuestiones de quién manda y cdmo se manda, pero también a

la cuestién de qué se manda” (Ansuategui Roig 2007: 34).

En ese sentido, principios como la igualdad, el respeto de la dignidad de la persona y la
proteccion de los derechos fundamentales —que dotan de fundamento y legitimidad al orden
constitucional- pueden ser considerados a priori fundamentales, al ser percibidos como los
presupuestos del consenso sobre el que se debe edificar cualquier sociedad democratica
(Pérez Lufio 1993: 21). En el caso especifico de los derechos fundamentales, como sefiala
Schneider, “[IJa democracia presupone los derechos fundamentales de la misma forma que,
al contrario, los derechos fundamentales so6lo pueden adquirir su plena efectividad en

condiciones democraticas” (1991: 19).

También quienes defienden una concepcion deliberativa de la democracia, consideran que el
proceso democratico es la via que tiene mayores posibilidades de arribar a soluciones

moralmente correctas. Al respecto, Carlos Santiago Nino sefiala lo siguiente:

[...] la discusién generalizada, amplia, abierta y la decisibn mayoritaria promueven
procedimientos que tienden a la imparcialidad y al conocimiento de los hechos relevantes,
porque hace que todos o una buena parte de la poblacion hagan conocer a través del proceso
democrético cuéles son sus intereses y que haya una tendencia a tomar esos intereses en
cuenta para lograr formar coaliciones mayoritarias y que esas coaliciones no se rompan bajo
la presion de otros grupos. (Nino 1989: 87)

En suma, independientemente de los matices que sin duda pueden existir entre estas y otras
posiciones sobre la democracia, es posible afirmar que tanto esta (la democracia) como la
Constitucién buscan impulsar importantes temas comunes como son: el principio la igualdad,
la dignidad de la persona humana, el respeto de los derechos fundamentales, la participacion
de todos en los asuntos de interés general, entre otros. De ahi que haya sido posible combinar
ambos elementos, Constitucion y democracia, en un sistema de gobierno conocido con el
nombre de “democracia constitucional” que se ha extendido fundamentalmente durante las

ltimas décadas del siglo veinte®?.

En nuestro pais, la igualdad ha sido reconocida como principio rector de la organizacion del

Estado constitucional y democratico de derecho, por el Tribunal Constitucional (STC Exp. N°

12 Ello sin perjuicio de las eventuales tensiones que pueden surgir entre Constitucién y democracia; y que tienen
su origen en el hecho de que el constituyente haya excluido determinadas materias del alcance de las mayorias
(al menos de la mayoria simple), limitando asi su poder de decision frente a aquello que graficamente se ha
denominado “coto vedado” (Garz6n Valdés 2000: 20).
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0027-2006-PI/TC, FJ 2). En ese sentido, el TC ha interpretado que la igualdad consagrada
constitucionalmente “constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo
general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico” (STC Exp. N° 0045-2004-PI/TC,

FJ 20). Sobre esta cuestidn, volveremos en el siguiente acipite.

2. Laigualdad como derecho fundamental en la Constitucién Politica del Pera de 1993

La reflexion acerca de la igualdad (lo que es y lo que supone) ha sido incesante en la historia
del pensamiento juridico. Se habla, por ejemplo, de la igualdad formal y material, de la
igualdad en el contenido de la ley y en la aplicacion de la ley, de la igualdad como punto de
partida y como punto de llegada, como no discriminacién, etc. (Garrido 2009: 12; Peces-Barba
1999: 284); siendo evidente que la manera de concebir la igualdad en cada momento ha
estado fuertemente influenciada por los valores, principios y derechos que priman en una
determinada sociedad*2. Por ello, en esta seccién nos proponemos analizar la forma en que

la igualdad ha sido recogida en el ordenamiento constitucional peruano.

La Constitucion Politica del Peru contiene una disposicién que establece que toda persona
tiene derecho “A la igualdad ante la ley” e inmediatamente sefala que: “Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica
o de cualquier otra indole”. Esta disposicidn, prevista en el inciso 2 del articulo 2 de la
Constitucion, forma parte del primer capitulo del texto constitucional, titulado: “Derechos

fundamentales de la persona”.

Atendiendo al reconocimiento del derecho a la igualdad ante la ley como fundamental por la
Constitucién vigente, resulta importante sefialar aqui que, en términos generales, los
derechos fundamentales se caracterizan porque suelen identificar aquellos derechos que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de dignidad, libertad e igualdad humanas;
son garantizados por el ordenamiento juridico positivo de un Estado particular (generalmente
por las normas constitucionales), y gozan de una tutela reforzada para su proteccion (Pérez
Lufio 1993: 46).

13 Como sefiala Pérez Lufio, “[e]l valor de la igualdad, si bien puede considerarse como una exigencia constante
de la vida colectiva, ha variado en lo referente a su significacion, contenido y relevancia social a lo largo del
proceso histérico. Asi, se comprueba que en distintas épocas se ha dado preeminencia a diferentes aspectos de
la igualdad al conectase esta idea con exigencias religiosas, politicas, juridicas, raciales o socioeconémicas. Por
ello, es imprescindible partir de la multiplicidad de esferas en las que incide la igualdad y del carécter histérico de
su realizacion” (2007: 16).
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En nuestro pais expresiones como “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”
suelen emplearse indistintamente, aunque teéricamente sea posible establecer diferencias
entre ambos conceptos. En efecto, puede ocurrir —como de hecho ocurre en la experiencia
comparada— que no todos los derechos constitucionales (esto es, los derechos recogidos en
la norma constitucional) sean concebidos, a su vez, como derechos fundamentales debido a
gue no cuentan con un mismo nivel de proteccion constitucional. Esto ocurre, por ejemplo, en
Espafia donde solo algunos derechos constitucionales cuentan con la proteccion especial del
recurso de amparo que la propia Constitucién prevé'*. En este caso, por tanto, la distincién

entre derechos fundamentales y derechos constitucionales si resultaria relevante.

En el caso peruano, si bien la denominacion del Capitulo |, del Titulo | de la Constitucion de
1993 (titulado “Derechos fundamentales de la persona”) podria dar a entender que sélo los
derechos reconocidos en dicha seccion son “fundamentales”, esto no es realmente asi. El
articulo 3 de la Constitucion consagra una clausula abierta de derechos fundamentales al
sefalar que: “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”. Todos estos derechos cuentan con
mecanismos reforzados para su proteccién, que son los procesos comprendidos dentro del
Titulo V de la Constitucion relativo a las garantias constitucionales. De ahi la posibilidad de
hacer un uso indistinto de ambas expresiones (derechos fundamentales y derechos
constitucionales) pues se trata de derechos que tienen un mismo reconocimiento y un mismo

nivel de proteccion constitucional en nuestro pais (Castillo Cérdova 2005a: 67).

Ahora bien, doctrinariamente se ha entendido que un elemento que caracteriza a todo

derecho fundamental es su doble dimensién®. Como sefiala Castillo Cérdova “[...] todos los

14 Al respecto, Pablo Pérez Tremps explica que: “[...] el recurso de amparo no es un remedio procesal que sirva
para proteger cualquier derecho subjetivo, ni para proteger de forma genérica la Constitucion o para garantizar
cualquier derecho constitucionalmente establecido. Su naturaleza extraordinaria se concreta en que su funcion se
limita a proteger algunos derechos constitucionales, en concreto fas libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo’ del Titulo Primero, asi como la objecion de conciencia
reconocida en el art. 30.2 CE (art. 53.2 CE), lo que viene confirmado por el articulo 41.1 LOTC. En definitiva, pues,
son los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a 30 CE los que gozan de una proteccion privilegiada
mediante el recurso de amparo” (2004: 45).

15 Sobre la doble dimension de los derechos fundamentales, siguiendo a Béckenférde es posible afirmar que “[lJos
derechos fundamentales rigen hoy en la practica como principios supremos del Ordenamiento juridico en su
conjunto, no sélo en la relacién del individuo con el poder publico actuante en forma imperativa, y afectan también
por ello a la relacidn reciproca de los actores juridicos particulares, limitan su autonomia privada; rigen también
no sélo como normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como mandatos de actuacion y deberes
de proteccion para el Estado” (1993: 95). Por su parte, el profesor aleman Peter Haberle interpreta que en el
ordenamiento constitucional de la Ley Fundamental de Bonn (Alemania), “[...] los derechos fundamentales poseen
una doble significacion: ellos mismos son ‘valores supremos’, y posibilitan al hombre hallar y actualizar valores, al
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derechos fundamentales cuentan con un doble ambito en su contenido constitucionalmente
protegido, uno subjetivo que contiene todas las facultades de accién que el derecho reserva
a su titular y que exige la abstencién por parte del poder publico; y otro objetivo o institucional
gue contiene la obligacion del poder publico de realizar acciones positivas necesarias a fin de
lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la
realidad” (2005a: 308).

Entonces, en su dimension subjetiva, la igualdad se configura como un derecho
individualmente exigible que confiere a toda persona el derecho de ser tratada con igualdad
ante la ley y de no ser objeto de ninguna forma de discriminacion por el Estado o por los
particulares, pudiendo invocarse ante los tribunales, con el objeto de demandar su proteccion
y eventual resarcimiento (Eguiguren 1997: 63; Garcia Morillo 2000: 174). Al respecto, el
Tribunal Constitucional peruano ha interpretado lo siguiente:

En cuanto derecho fundamental, [la igualdad consagrada constitucionalmente] constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subijetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre
un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de
un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica) o por otras (“motivo” “de cualquier
otra indole”) que, juridicamente, resulten relevantes.

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de aquél,
respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares), sera la
prohibicién de discriminacién. Se trata, entonces, de la configuracién de una prohibicién de
intervencién en el mandato de igualdad. (STC Exp. N° 0045-2004-PI/TC, FJ 20)

Pero —como se ha sefalado— los derechos fundamentales no son Unicamente derechos
subjetivos de cada persona o de los grupos sino que también operan en un plano objetivo,
como fines estatales, mandatos constitucionales y principios para el desarrollo legislativo
(Haberle 2004: 84). Desde esta perspectiva, la igualdad como derecho fundamental
constituye tanto una obligacién impuesta a los poderes publicos, como un limite para su
actuacion, debiendo “funcionalizar’ su contenido para la consecucién de los fines y valores

constitucionalmente proclamados (Pérez Lufio 1993: 25).

tiempo que le garantizan el status libertatis” (2003: 7). Asi, cuando el autor menciona esta ultima significacion (la
garantia del status libertatis) estd aludiendo a la dimension subjetiva o juridico-individual de los derechos
fundamentales, mientras que cuando se refiere a los derechos fundamentales como valores supremos y que hacen
posible a las personas hallar y actualizar valores, alude a su “dimension institucional”; encontrandose ambas
dimensiones tan indisolublemente ligadas entre si que “se podria hablar de una cabeza de Jano, el Dios de las
dos caras” (Haberle 2003: 73-74).
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Estas consideraciones respecto del derecho a la igualdad resultan relevantes pues se
observa que el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion hace referencia Unicamente a dos

aspectos relacionados con el contenido de este derecho fundamental®®:

o El derecho alaigualdad ante la ley.

e La prohibicién de discriminacion.

La forma en que ha sido reconocido este derecho en la Constitucion vigente presenta algunas
deficiencias u omisiones puesto que, como sefiala Huerta, “[n]Jo existe un reconocimiento
general del derecho a la igualdad, sino sélo una referencia al derecho a la igualdad ante la
ley, que es una de sus manifestaciones”; ademas, “[n]o existe una mencidn a la obligacion
del Estado de adoptar medidas a efectos de lograr una igualdad material, a favor de las

personas que se encuentran en una situacion de desigualdad” (2006: 61).

Por su parte, Francisco Eguiguren (1997: 68 y ss.), al comentar la redaccién de la misma
disposicién constitucional, da cuenta de las semejanzas y diferencias entre esta Carta y su

antecesora de 1979, que establecia el derecho de toda persona:

A la igualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por razén de sexo, raza, religion, opinion
o idioma.

El varén y la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades. La ley reconoce a la
mujer derechos no menores que al varén.

Ambas constituciones coinciden, en general, al reconocer el derecho a la igualdad ante la ley
y la proscripciéon de toda forma de discriminacion, explicitando la Constitucién de 1993 la
condena de otras formas de discriminacién no previstas en la Carta de 1979 (origen y
condicidon econdmica), asi como el caracter meramente enunciativo y no taxativo de dicha
enumeracion. Sin embargo, un aspecto importante que diferencia el tratamiento del derecho
a la igualdad en ambas constituciones, es la supresion que hace la Constitucién vigente del
parrafo que consagraba la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Ademas, al
establecer la Carta de 1979 que “[l]a ley reconoce a la mujer derechos no menores que al
varon”, admitia la posibilidad de que se pudiera conferir —en ciertos casos— derechos mayores

a las mujeres, en aras de garantizar una igualdad real y efectiva.

16 Como se ha sefialado anteriormente, inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion establece que: “Toda persona
tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicién econdmica o de cualquier otra indole”.
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En consecuencia —como sefala Eguiguren— al menos en el texto, la Constitucion de 1993
“[...] retorné hacia una vision formal y estrecha de la igualdad ante la ley, negandose a acoger
propuestas mas avanzadas y realistas, contenidas en constituciones coetaneas. Con ello se
perdi6é la oportunidad de plasmar formulas tendientes a crear condiciones de una mayor
democracia social efectiva y de igualdad sustancial, como son las llamadas acciones
positivas o las medidas de discriminacidn inversa [énfasis en el original]” (1997: 69). No
obstante —como se vera— ello no ha impedido que, a través de la jurisprudencia, se interprete
el contenido y los alcances del derecho a la igualdad de manera que puedan superarse esas
omisiones; asimismo, tampoco ha impedido que el Estado adopte medidas orientadas a

garantizar una igualdad material o real.

En el siguiente acépite desarrollaremos mas ampliamente los conceptos antes mencionados
tomando como punto de partida el derecho a la igualdad ante la ley, que —a su vez- tiene
como componentes primordiales: a) el derecho a la igualdad de la ley o en la ley; vy, b) el

derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley.

3. El contenido del derecho alaigualdad ante la ley

La igualdad ante la ley fue una de las reivindicaciones fundamentales de los revolucionarios
liberales y, de hecho, logré su consagracion juridica por obra del pensamiento liberal. No
resulta casual, por tanto, que el primer articulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789, expresara lo siguiente: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun”.
Por su parte, el articulo 6 de esta misma Declaracion sefiala que: “La ley es la expresion de
la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente o
por medio de sus representantes en su formacion. Debe ser la misma para todos, tanto si
protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente
admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad y sin otra

distincién que la de sus virtudes y la de sus talentos”.

En la evolucion del constitucionalismo liberal, la invocacién de la igualdad ante la ley aparece
como una constante!’. Como recuerda Garcia Morillo, existieron importantes razones

historicas que justificaron su relevancia en los postulados revolucionarios:

17 Como explica Pérez Luiio: “En la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo las revoluciones burguesas del
siglo XVIII proclamaron la igualdad juridica de todos los hombres. Asi, la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos de América de 1776 proclamaba como ‘verdad evidente’: ‘que todos los hombres son creados
iguales’ (all men are created equal); mientras que en el Bill of Rights de Virginia promulgado también en 1776 se
asocia la igualdad a la libertad al sefialar que: ‘todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres’ (all men
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Ello obedecia al hecho de que en la sociedad estamental del Antiguo Régimen existia una
pluralidad de ordenamientos y, consiguientemente, de posiciones juridicas: La ley aplicable
era distinta, y diferente también el tribunal que la aplicaba segun la condicion personal del
destinatario de la norma. A cada estamento correspondian, pues, normas juridicas diferentes
y distintos tribunales. Acabar con ese ordenamiento juridico fragmentado en razén de la
posicion social e igualar a todos los ciudadanos frente a la ley era, por ello, uno de los
objetivos principales de los revolucionarios liberales: se trataba, sobre todo, de igualar los
efectos de la ley en relacién con sus destinatarios, con independencia del contenido concreto
de la norma. De esta suerte, la igualdad ante la ley tenia mas que ver con los efectos de la
ley que con la igualdad de los ciudadanos [las cursivas son nuestras], pues de lo que en
realidad se trataba era de garantizar el alcance general de la ley. (2000: 171-172)

Asi, en un primer momento, la igualdad ante la ley se concibié desde una perspectiva
puramente formal teniendo entre sus principales objetivos terminar con el sistema de
inmunidades y privilegios propios del mundo feudal. En consecuencia, la igualdad ante la ley
supuso para la ciudadania el reconocimiento de un mismo estatuto juridico, lo que implica la

garantia de la paridad de trato en la legislacién y en la aplicacion del derecho.

Teniendo en cuenta este elemento de contexto, procederemos a analizar los dos
componentes primordiales del derecho a la igualdad ante la ley, que son: la igualdad en la ley

y la igualdad en la aplicacién de la ley.

3.1. Laigualdad en laley

Este primer componente esta referido al contenido de la ley en la medida que impone un
limite constitucional a la actuacion del legislador, que “[...] no podr4a —como pauta general—
aprobar leyes cuyo contenido contravenga el principio de igualdad de trato al que tienen
derecho todas las personas” (Eguiguren 1997: 64). Este componente de la igualdad opera
también frente al poder reglamentario de la Administracion impidiéndole —al igual que al
legislador— que pueda configurar los supuestos de hecho de las normas de manera tal que
se dé un trato distinto a personas que se encuentran en la misma situacion. Entonces, la

igualdad en la ley prohibe que todas las normas, como producto de los poderes publicos,

are, by nature, equally free). En todo caso, son los textos surgidos en la revolucién francesa los que de forma
expresa hacen hincapié en el principio de igualdad ante la ley, que es recogido en el articulo 6 de la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 [...]. Por su parte la Declaracién de 1793 proclamaba como
derechos fundamentales del hombre, en su articulo 2: ‘la igualdad, la libertad y la seguridad’; al tiempo que en el
articulo 3 especificaba que: ‘Todos los hombres son iguales por naturaleza y ante la ley’. También la Constitucién
de 1795 se hacia eco, en su articulo 3, de esta exigencia de reconocimiento del principio de la igualdad ante la
ley: ‘La igualdad consiste en que la ley es igual para todos, lo mismo si protege que si castiga. La igualdad no
admite ninguna distinciéon de nacimiento, ni ninguna herencia de poder” (2007: 19-20).
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distingan de manera irrazonable y arbitraria, vinculandose asi estrechamente con el principio

de interdiccion de la arbitrariedad.

No obstante, cabe precisar que la igualdad en la ley no impide que el legislador pueda
introducir diferencias de trato, siempre que estas diferencias estén fundadas en causas
objetivas y razonables. Como afirma Mosquera “la igualdad en la ley prohibe la discriminacién

pero no excluye la diferenciacion” (2006: 24).

Ahora bien, la constitucionalidad de las actuaciones de los poderes publicos que otorguen un
trato diferente a determinados grupos depende de si el trato diferenciado estéa fundado en una
base objetiva y razonable o si —por el contrario— carece de ella, para lo cual Garcia Morillo

propone tener en cuenta lo siguiente:

La clausula de la igualdad ante la ley no impide, pues, otorgar un trato desigual a diferentes
colectivos o ciudadanos siempre que se den las siguientes condiciones: en primer lugar, que
esos ciudadanos o colectivos se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; en
segundo lugar, que el trato desigual que se les otorga tenga una finalidad razonable y
constitucionalmente admisible desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios
constitucionales; en tercer lugar, que el supuesto de hecho —esto es, la diferencia de
situaciéon—, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga sean coherentes
entre si 0, lo que es lo mismo, guarden una adecuacion interna; en cuarto lugar, en fin, que
esa relacion sea proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato
desigual no guarde una manifiesta desproporciéon con las circunstancias de hecho y la
finalidad que la justifican. Si concurren estas circunstancias, el trato desigual sera admisible
y por ello constitutivo de una diferenciacion constitucionalmente legitima; en otro caso, el
otorgar un trato desigual resultara una discriminacion vetada por la Constitucion. (Garcia
Morillo 2000: 181)

En el ambito jurisprudencial, el Tribunal Constitucional peruano ha acogido esta interpretacion
al sefialar que la igualdad en la ley “[...] constituye un limite para el Legislador, en tanto la
actividad de legislar debera estar encaminada a respetar la igualdad, encontrandose vedado
establecer diferenciaciones basadas en criterios irrazonables y desproporcionados. En otros
términos, el actuar del legislador tiene como limite el principio de igualdad, en tanto que dicho
principio le exige que las relaciones y situaciones juridicas determinadas que vaya a
determinar deban garantizar un trato igual y sin discriminaciones” (STC Exp. N° 0004-2006-
PI/TC, FJ 123)8,

18 En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional se refirié6 también al articulo 103 de la Constitucion, en el
extremo que establece que: “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas,
pero no por razon de las diferencias de las personas”. Analizando esta disposicion de manera conjunta con el
inciso 2 del articulo 2 de la Norma Fundamental —en virtud del principio de interpretacion constitucional de
concordancia practica— el TC insisti6 en la prohibicién de que el Estado, a través del legislador, genere situaciones
de discriminacion de cualquier tipo (STC Exp. N° 0004-2006-PI/TC, FJ 120).
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3.2. Laigualdad en la aplicacion de la ley

Este segundo componente de la igualdad impone la obligacion a todos los 6rganos publicos
de no aplicar la ley de manera distinta a personas que se encuentren en casos o situaciones
similares (Eguiguren 1997: 64). Asi, mientras que la igualdad en la ley —desarrollada en el
punto anterior— esta referida al contenido de la ley e impone un limite constitucional a la
actuacion del legislador (y también al poder reglamentario de la Administracion), la igualdad
en la aplicacion de la ley afecta a todos los 6rganos publicos (como la Administracion y los
organos jurisdiccionales) cuyas funciones suponen la aplicacion de la ley.

En ese sentido, este componente de la igualdad busca garantizar que no se actue
arbitrariamente al momento de interpretar y aplicar las normas. Se proyecta, por ejemplo,
sobre la Administracién, que se encuentra vinculada por el cumplimiento del principio de
igualdad y, en general, por su sometimiento a la ley y al Derecho; “[...] por consiguiente, la
Administracion no puede en modo alguno otorgar un trato desigual a quienes se encuentran
en situaciones idénticas” (Garcia Morillo 2000: 186). En el ambito jurisdiccional, por su parte,
la igualdad en la aplicacion de la ley exige que “[...] no sea posible modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente idénticos y, cuando se estime que
debe haber un apartamiento de sus precedentes, la fundamentacién habra de ser suficiente
y razonable” (Garrido 2009: 187).

En el Peru, el Tribunal Constitucional también ha interpretado que la igualdad en la aplicacion
de la ley se configura como limite al actuar de o6rganos publicos, tales como los
jurisdiccionales y administrativos; en ese sentido: “Exige que estos 6rganos, al momento de
aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia juridica [distinta] a dos supuestos de hecho
gue sean sustancialmente iguales. En otros términos, la ley debe ser aplicada de modo igual
a todos aquellos que estén en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer
diferencia alguna en razon de las personas o0 de circunstancias que no sean las que se
encuentren presentes en la ley” (STC Exp. N° 0004-2006-PI/TC, FJ 124).

4. De laigualdad ante la ley (o igualdad formal) a la igualdad material

Es importante distinguir aqui entre dos conceptos de igualdad: la igualdad “formal” y la
igualdad “material” (también denominada “sustantiva” o “real”). Al respecto, cabe precisar que
mientras la primera nocién encierra una exigencia de igualdad de trato para todas las
personas sin distincion (igualdad ante la ley que, como se ha sefialado, en su momento

representd una gran conquista del liberalismo pues dejé atrds una sociedad que se construia

25

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

sobre la base de privilegios), la segunda nocién de igualdad pone de manifiesto que, en la

realidad, no todas las personas se encuentran en las mismas condiciones.

Asi, lejos de mantenerse estatico, el concepto de igualdad ha seguido evolucionando y
desarrolldndose hasta adquirir, en la actualidad, un sentido mas amplio e integral, cuyo
contenido y alcances constituyen, en cierto modo, una superacion de su caracter puramente
formal. En ese sentido, Garcia Morillo sefiala que la evolucion del concepto de igualdad ha
supuesto una ruptura, al menos parcial “[...] de los caracteres de universalidad, generalidad,
abstraccién y duracién de la ley, al admitirse las leyes singulares o sectoriales —con
destinatarios individuales o grupales concretos—, las leyes temporales —cuya validez se
persigue solo durante una época concreta —y las leyes diferenciadoras, que, aun siendo
generales o duraderas, otorgan distintos tratamientos a los destinatarios en funcion de sus
caracteristicas” (2000: 172).

Atendiendo a su evolucién histérica, el profesor espafiol Fernando Rey Martinez destaca las

siguientes concepciones sobre la igualdad:

En la originaria concepcion liberal-individualista, la igualdad se entiende como: 1) igualdad
en la aplicacion de la ley; mas tarde, con la crisis del Estado liberal de Derecho, se amplia su
contenido a la 2) igualdad en el contenido de la norma, y también se vislumbra ya su
significado de 3) igualdad real, sustancial, de hecho o de oportunidades; y, finalmente, tras
la Segunda Guerra Mundial, y la implantacién de los Estados sociales y democraticos de
Derecho, se incorpora al principio de igualdad 4) la prohibicién de discriminacién por ciertas
causas, entre ellas el sexo (Rey Martinez 1995: 43).

En el Peru, si bien —como se ha referido- el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion reconoce
el derecho a la igualdad en su dimension formal (igualdad ante la ley), el Tribunal
Constitucional ha ampliado su contenido interpretando que:

[...] el Estado tiene la obligacion de realizar progresivamente la igualdad material en la
sociedad (articulo 2°.2 y 103°, Constitucion), y que una de las caracteristicas basicas que
configuran un Estado Democrético y Social de Derecho es fomentar condiciones materiales
para alcanzar sus presupuestos (articulo 3° y 43°, Constitucion), entonces es deber
precisamente del Estado tomar medidas que en distintos grados tengan por finalidad remover
aquellos obstaculos que no propicien las condiciones de igualdad de oportunidades [...].
(STC Exp. N° 0015-2008-PI/TC, FJ 10)*°

19 Uno de los elementos que destaca el Tribunal Constitucional es que el Peru ha sido definido por la Constitucién
como un Estado social y democratico. Esta formula lo diferencia del Estado liberal, que “[...] era un Estado formal,
limitado a proveer seguridad juridica a los ciudadanos e impedido de interferir en las esferas individuales de éstos,
[mientras que] el Estado social y democratico es un Estado que persigue fines sustantivos, que debe cumplir
funciones que incidan directamente en la situacion social e incluso econémica de los individuos” (Alvites 2006:
135).
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La nocion de igualdad material tiene una importancia crucial para aquellos grupos que han
sido histéricamente excluidos o marginados. Por ejemplo, en el caso de las mujeres, esta es
la nocién de igualdad de la que parten instrumentos internacionales como la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés), de cuyo contenido se desprende que no basta con garantizar a las mujeres
un trato idéntico al de los hombres, siendo més bien necesario garantizar “[...] que la mujer
tenga las mismas oportunidades desde un primer momento y que disponga de un entorno
que le permita conseguir la igualdad de resultados” (Comité CEDAW 2004: parr. 8). Desde
esta perspectiva es posible afirmar que no existe oposicidbn sino concordancia entre el
principio de igualdad y el establecimiento de medidas de “accién afirmativa”® que busca

acelerar el logro de una igualdad real.

5. La prohibiciéon de discriminacion

La voz discriminacion ha sido usada tradicionalmente como negacion de la igualdad basica
de los seres humanos, distinguiéndose una acepcion amplia y una acepcién estricta (Garrido
2009: 14-15). Asi, mientras que la discriminacién en sentido amplio alude a toda infraccion
de la igualdad, en un sentido neutro, la discriminacién en sentido estricto se refiere
especificamente a aquella situacion en la que concurren algunos criterios de diferenciacion
prohibidos, como los expresados en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucién: origen, raza,
sexo, religion, opinién, condicidon econdmica, entre otros. En lo sucesivo, cuando hagamos
referencia a la voz “discriminacion” lo haremos en este ultimo sentido (discriminacion en
sentido estricto), entendiendo que esta alude a aquella distincion, exclusion, restriccion o

preferencia basada en un motivo prohibido por el ordenamiento (categoria sospechosa).

El Tribunal Constitucional peruano —siguiendo al Comité de Derechos Humanos— también ha

acogido esta manera de entender la discriminacion:

La obligacion de no discriminacién no debe confundirse con el derecho de toda persona a
ser tratada igual ante la ley, tanto en la formacion de la norma como en su interpretaciéon o
aplicacion.

Las Naciones Unidas han definido la discriminacion como toda “distincién, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la

20 Las acciones afirmativas (también denominadas acciones positivas) son aquellas medidas de impulso y
promocién que tienen por objeto otorgar a ciertos grupos sociales un trato favorable que les permita superar la
situacion de desigualdad real en que se encuentran.
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posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto
0 por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas
[Comité de Derechos Humanos 1989: parr. 7]". (STC Exp. N° 5652-2007-AA/TC, FJ 16)

Asimismo, a fin de perfilar los contornos juridicos del término discriminacion, la doctrina ha
optado por distinguirlo de otros conceptos afines como por ejemplo la diferenciacion,
entendiendo que esta Ultima supone un trato desigual que no necesariamente implica una
situacion de discriminacion. Entonces, puede ocurrir que un trato desigual sea constitutivo de
una diferenciacion admisible o, por el contrario, que un trato desigual constituya una

diferenciacién constitucionalmente vetada.

La jurisprudencia constitucional nacional se ha referido también a estos dos conceptos, tal
como se desprende del siguiente fundamento juridico tomado de una sentencia del Tribunal

Constitucional:

“[...] no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacién, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la
igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion
objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento
desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato,
siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables.

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre dos
categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y discriminacién. En principio,
debe precisarse que la diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que
no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacion
cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando
esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una
discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable” [énfasis en el original]. (STC Exp. N° 0048-2004-PI/TC, FJ 62)

A fin de determinar si se esta ante una diferenciacién constitucionalmente admitida o, por el
contrario, ante un supuesto de discriminacién, se han desarrollado una serie de lineamientos

tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial (Bernal Pulido 2002).

Asi, por ejemplo, Garcia Morillo —siguiendo la jurisprudencia constitucional espafiola— plantea
gue un primer elemento a analizar es la desigualdad de los supuestos de hecho. Esto se debe
a que “...] lo que justifica constitucionalmente la diferencia de trato, y evita que ésta se
considere discriminacion es, antes que nada, la existencia de situaciones de hecho que, por
ser diferentes, admiten o requieren un trato también diferente, puesto que, como
repetidamente ha sefalado el Tribunal Constitucional ‘no puede darse violacién del principio

de igualdad entre quienes se hallan en situaciones diferentes’ (STC 26/87, caso LRU)”
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(Garcia Morillo 2000: 178). En este punto, por tanto, sera importante que quien alegue la
discriminacién aporte un adecuado término de comparacién o tertium comparationis, que
permita apreciar si se esta tratado de manera desigual a quienes se encuentran en idéntica
situacion. En este mismo sentido, Palacios Zuloaga senala que “[e]l punto de partida para
hablar de discriminacién es una diferenciacion en el trato otorgado a dos 0 mas personas o
grupos de personas, ya que la igualdad es un concepto esencialmente relacional y no se

entiende si es que no se aplica a la comparacion entre sujetos” (2006: 32).

En segundo lugar, se ha de analizar la finalidad de la medida. Esto supone que el tratamiento
diferenciado no debe ser gratuito, sino que debe obedecer a una finalidad razonable desde
una perspectiva constitucional. Ello no quiere decir —como sefiala Garcia Morillo— que la
finalidad deba consistir forzosamente en un bien o valor constitucional, o que deba estar
recogida o consagrada constitucionalmente: “Basta con que sea constitucionalmente
admisible, esto es, que no colisione con el sistema de valores constitucionalmente

consagrado [cursivas en el original]” (2000: 179)%.

En tercer lugar esta la congruencia. En este punto se analiza la adecuacion del medio a los
fines perseguidos, debiendo existir una conexion efectiva entre el trato desigual que se
impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad que se persigue. En efecto,
siguiendo a Garcia Morillo, “[lJa congruencia es, por tanto, la relacion logica existente entre el
trato desigual que se realiza y la finalidad perseguida: es una caracteristica estructural interna,
de coherencia entre los distintos elementos —supuesto de hecho, trato desigual y finalidad—

de la actuacion de se trata”.

Finalmente, en cuarto lugar, se analiza la proporcionalidad. Esto quiere decir que debe existir
proporcion entre el trato desigual que se otorga y la finalidad perseguida, cuestién sobre la

cual volveremos mas adelante®?.

2! para Garcia Morillo el que la legitimidad de la finalidad dependa de su coincidencia con un bien o valor
constitucional o que, por el contrario, dependa solamente de su admisibilidad constitucional es de gran importancia
pues la capacidad de actuacion de los poderes publicos es muy diferente en ambos casos: “[...] en el primero sélo
una de las diversas posibilidades, aquella que conduce a la mejor realizacion o defensa del valor o bien
constitucional, seria aceptable, con lo que el margen de actuacién de los poderes publicos para otorgar tratos
desiguales seria pequefio; en el segundo caso hay varias posibilidades admisibles —todas las que no colisionen
con los valores constitucionales— y, de entre ellas, los poderes publicos pueden elegir, aplicando criterios de
oportunidad, la que les parezca mas adecuada a las circunstancias o a las posibilidades. Por ello, la legitimidad
de la finalidad debe ser determinada desde la perspectiva de lo constitucionalmente legitimo o admisible” (2000:
180).

22 En el punto 6.2 del presente capitulo volveremos sobre este tema al presentar el denominado “test de igualdad”
que el Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado como guia metodoldgica para analizar cuando se esta
frente a un trato diferenciado basado en causas objetivas y razonables; y cuando ante un trato arbitrario y
discriminatorio.
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5.1. Discriminacion directay discriminacion indirecta

La discriminacion suele ser clasificadas en directa e indirecta. Esta distincion permite
comprender que las practicas discriminatorias no siempre se manifiestan explicitamente
(Huerta 2006: 71). Asi, por ejemplo, en un caso emblematico en materia laboral —en el que
se abordé la problemética de la discriminacion por razon de sexo— el Tribunal Constitucional

peruano sefal6 que la discriminacion directa se configura cuando:

[...] las normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen o
dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas como la
opinién politica, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o la orientacion
sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones y experiencia laboral. Por
ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los aspirantes mayores
de cierta edad, o de determinado color de piel o complexién fisica, es una forma de
discriminacion directa. (STC Exp. N° 5652-2007-PA/TC, FJ 44)

En cambio, se considera que se ha configurado un supuesto de discriminacion indirecta
cuando:

[...] ciertas normas juridicas, politicas y actos del empleador de caracter aparentemente
imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran namero de
integrantes de un colectivo determinado, sin justificacién alguna e independientemente de
gue éstos cumplan o no los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se
trate, pues la aplicacién de una misma condicién, un mismo trato o una misma exigencia no
se les exige a todos por igual. Por ejemplo, el supeditar la obtencién de un puesto de trabajo
al dominio de un idioma en particular cuando la capacidad linglistica no es requisito
indispensable para su desempefio es una forma de discriminacion indirecta por razén de la
nacionalidad o la etnia de origen.

También puede haber discriminacién indirecta cuando se dispensa un trato diferenciado a
categorias especificas de trabajadores, traducida en menores prestaciones sociales o
remuneraciones, siempre que éste no se realice sobre bases objetivas y razonables” (STC
Exp. N° 5652-2007-PA/TC, FJ 45).

De esta manera, el concepto discriminacién indirecta pone de manifiesto que existen algunas
practicas que siendo discriminatorias no los son de manera clara o evidente, sino que se
presentan como neutrales, siendo necesario acudir a diferentes elementos adicionales para

sustentar que existe un trato discriminatorio.

5.2. Las denominadas “discriminaciones positivas”

Si bien, en principio, la discriminacion tiene un efecto negativo —de ahi que nuestro
ordenamiento constitucional haya plasmado su prohibicion— se admite que en determinadas

circunstancias, esta también podria tener un efecto positivo; pero siempre que se refiera a la
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licitud de aquellas acciones que apoyan a determinados grupos sociales. En estos casos se

habla de la discriminacion positiva o inversa.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

Por otro lado, debe tenerse en consideracién que el Estado en algunas oportunidades
promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social, otorgandoles ventajas,
incentivos 0, en general, tratamientos mas favorables. Esto es lo que en doctrina
constitucional se conoce como “discriminacion positiva o accion positiva —affirmative action—
“. La finalidad de esta accidn afirmativa no es otra que compensar juridicamente a grupos
marginados econdémica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan
superar la inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado. (STC
Exp. N° 0048-2004-PI/TC, FJ 63)%

A manera de ejemplo, se puede mencionar que en el Perd, el punto de partida en el que se
encuentran las mujeres para competir con los hombres por el acceso a cargos publicos sitta
a las primeras en una posicion de clara desventaja que las mantiene infrarrepresentadas en
los puestos de eleccidn popular. En estos casos, las cuotas de género —que incluso cuentan
con reconocimiento constitucional®~ estan directamente orientadas a mejorar la
representacion descriptiva y simbdlica de las mujeres en la arena politica, lo cual es positivo
porque se trata de un grupo histéricamente marginado que tendra una mayor presencia
efectiva en este ambito (representacion descriptiva), desafiando los estereotipos arraigados
respecto de su adecuacion para ostentar cargos politicos (representacion simbdlica)
(Francesnet 2008: 64).

Pero no sélo eso. Quiza ain mas importante, las cuotas de género tienen el potencial de
constituir una “condicion habilitante” que hace mas probable que las mujeres electas se
enfoquen en los derechos de las mujeres (representacion sustantiva) (Franceschet 2008: 66).
Si bien pueden existir diversos factores externos que favorezcan (0 no) esta representacion
sustantiva, lo cierto es que “[...] muchas de la mas exitosas iniciativas en América Latina
respecto de los derechos de las mujeres han sido promovidas por coaliciones transversales

de mujeres legisladoras” (Franceschet 2008: 76).

23 Sj bien el TC se refiere al concepto “discriminacion positiva” como un sindnimo de “accion afirmativa” o “accion
positiva”, la doctrina suele distinguir entre estos conceptos precisando que entre ellos existe una relacion de
género a especie, siendo la “discriminacion positiva” una variedad especifica de accion afirmativa que se produce
en contextos de especial escasez (como las listas electorales, los puestos de trabajo, las plazas educativas); y se
caracteriza por establecer reservas rigidas —asignando un nimero o porcentaje— a favor de determinados grupos
sociales en situacion de desventaja (Garcia Morillo 2000: 184; Rey Martinez 1995: 85-86).

24 Articulo 191 de la Constitucion (penultimo parrafo).
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6. Elementos para el andlisis de una situacién de discriminacion

6.1. Las categorias sospechosas

El articulo 2, inciso 2 de la Constitucidn vigente establece que “[n]adie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinién, condicion econdmica o de
cualquiera otra indole”. Pese a que no se trata de una lista cerrada, el constituyente ha optado
por mencionar expresamente algunas “categorias sospechosas”, ya sea por su caracter
particularmente odioso y atentatorio contra la dignidad humana o porque histéricamente han
sido causa de discriminacién, encontrdndose algunos grupos sociales?® en una situacion
factica de inferioridad en la vida social por estas razones (Garcia Morillo 2000: 182). En ese
sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

Al respecto, se entiende por “categorias sospechosas” o “especialmente odiosas” a aquellos
criterios de clasificacion que aluden a determinados grupos sociales que han sido
histéricamente discriminados y que, por ende, merecen recibir una tutela especial o
diferenciada de parte del ordenamiento juridico. En este caso, dicha proteccién cualificada
consiste en establecer que toda distincion que se funde en alguno de estos criterios
expresamente vedados, estara afecta a una presuncién de inconstitucionalidad, la cual sélo
podra ser desvirtuada a través de una justificacion estricta, objetiva y razonable.

En ese sentido, pues, cuando la Constituciéon sefala en su articulo 2.°, numeral 2) que “[tjoda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”, y agrega a continuacion que “[n]Jadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdmica o de cualquier otra indole”, debe entenderse que a través de esta enumeracion la
Constitucién no ha hecho sino explicitar aquellos criterios que, por razones de tipo histérico
o social, merecen ser tenidos como “potencialmente discriminatorios” cuando son afectados
por la accidn u omision del Estado o de los particulares [cursivas y subrayado en el original].
(STC Exp. N° 2317-2010-AA/TC, FJ 32-33)

Habida cuenta que en estos casos se adopta como punto de partida una presunciéon de
inconstitucionalidad, el TC ha sefialado que el andlisis habra de sujetarse a las siguientes
reglas: “i) en primer lugar, sera deber del demandado, y no del demandante, probar que dicha
discriminacién no se ha producido; ii) en segundo lugar, dicha demostracién habra de ser
enjuiciada a través de un control estricto, con lo cual no basta con que el agresor demuestre
la legitimidad del fin y la racionalidad de la medida, sino que debe justificar la imperiosa

necesidad de la misma; y finalmente iii) en caso de duda, el juez habra de inclinarse por la

25 Como sefiala Courtis, “[IJos intentos de definir la nocion de grupo o grupo social relevante a efectos de la nocién
de discriminacion han sido varios, y suponen las tipicas dificultades relativas a la necesidad de englobar bajo un
mismo criterio conceptual una multiplicidad de fendmenos de alcance diverso. Existe algun consenso, sin
embargo, en subrayar al menos las siguientes notas caracteristicas: a. Existe un factor comin que vincula al
grupo; b. El grupo se autoidentifica en alguna medida a través de ese factor, y c. El grupo es identificado por
quienes no son miembros del grupo a través de ese factor” (2010: 113).
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inconstitucionalidad de la medida adoptada [cursivas en el original]” (STC Exp. N° 2317-2010-
AAITC, FJ 34).

6.2. El test de igualdad

El Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado —a partir de la doctrina constitucional
comparada®- el test de igualdad como una guia metodoldgica para analizar cuando se esta
frente a un trato diferenciado basado en causas objetivas y razonables; y cuando frente a un
trato arbitrario y discriminatorio (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 33). En general, dicho test
esta conformado por los pasos siguientes:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente. La intervencién en la
prohibicién de discriminacion: Este primer paso supone la identificacion del
tratamiento legislativo diferenciado, que prima facie apareceria como contrario a la

prohibicién de discriminacion?’.

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencién en la igualdad: En segundo
lugar, serd importante tener en cuenta que la intervencion en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Asi, puede ser de intensidad grave,
media o leve. Segun el Tribunal Constitucional, la intensidad sera grave cuando la
discriminacién se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia
Constitucion (articulo 2, inciso 2) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento
del ejercicio o goce de un derecho fundamental. De otro lado, la intensidad serd media
cuando la discriminacién se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia
Constitucién (articulo 2, inciso 2) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento
del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.
Finalmente, la intensidad sera leve cuando la discriminacién se sustenta en motivos
distintos a los proscritos por el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion; y, ademas, tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango
meramente legal o el de un interés legitimo (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 35).
Determinar si la intensidad de la intervencién en la igualdad es grave, media o leve
resulta relevante en la medida que se trata de una variable que sera tomada en cuenta

cuando se analice el principio de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.

26 En la experiencia comparada, resulta ilustrativo el trabajo de Bernal Pulido en esta materia pues analiza los
criterios desarrollados y aplicados por la Corte Constitucional colombiana en tres diversas versiones del
denominado test o juicio de igualdad (2002: 57 y ss.). También a nivel nacional este test ha presentado variaciones.
27 En este punto, serd importante contar con un término de comparacion (tertium comparationis) valido.
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c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin): En este
punto se analiza el objetivo que se busca alcanzar con el tratamiento diferente y la

finalidad perseguida, la cual debe ser legitima?,

d) Juicio de idoneidad: Consiste en analizar si existe una relacién de causalidad entre
los medios empleados y los fines perseguidos. En ese sentido, “[s]e trata del analisis
de una relacion medio-fin. Tratandose del analisis de una intervencion en la prohibicién
de discriminacién, el analisis consistira en examinar si el tratamiento diferenciado
adoptado por el legislador conduce a la consecucién de un fin constitucional [cursivas
en el original]” (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 38).

e) Juicio de necesidad: En este paso se verifica que la intervencion en la igualdad sea
realmente necesaria, o que implica que no debe existir ningln otro medio alternativo
gue sea igualmente idéneo (0 mas idoneo) y, a la vez, mas benigno con el derecho
afectado. Se trata, por tanto, de una comparaciéon entre el medio empleado y otros
medios hipotéticos alternativos. En consecuencia, “[...] si del andlisis resulta que (1)
existe al menos un medio hipotético igualmente idéneo que (2.1) no interviene en la
prohibicion de discriminacién o que (2.2), interviniendo, tal intervencion es de menor
intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, la ley habra infringido el
principio-derecho de igualdad y sera inconstitucional” (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC,
FJ 39).

f) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto: La proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion es el ultimo paso del test y consiste en una comparacion entre el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en la igualdad (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 40). En ese sentido, la
comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segin la denominada ley de
ponderacion, que puede sintetizarse de la siguiente manera: “Cuanto mayor es el grado
de afectacion —intervencién— al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de
optimizacion o realizacion del fin constitucional” (STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 40).

28 En esta sentencia, el Tribunal Constitucional distingue los conceptos objetivo y fin: “El objetivo es el estado de
cosas o situacion juridica que el legislador pretende conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad
o fin viene a ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacién u optimizacion se logra con la conformacion
del objetivo. La finalidad justifica normativamente la legitimidad del objetivo del tratamiento diferenciado” (STC
Exp. N° 0045-2004-Al/TC, FJ 37).
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Cabe sefalar que los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto se aplican sucesivamente y que es indispensable superar el examen previo para
pasar al siguiente. Si la medida analizada supera cada uno de estos examenes, la
intervencion en la igualdad sera constitucional; pero si, por el contrario, no supera
alguno de estos exdmenes, la intervencion en la igualdad no estard justificada y sera
inconstitucional.
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CAPITULO I

SURGIMIENTO DEL CONCEPTO «DISCRIMINACION MULTIPLE» Y SU APLICACION
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO

1. A propésito del concepto «discriminacion multiple»

Como explica Consuelo Chacartegui, “[IJos fendmenos de discriminacion multiple se producen
cuando en una misma persona —o, mas frecuentemente, grupo de personas— se unen dos o
mas formas de discriminacion, lo que les hace sustancialmente méas vulnerables a los efectos
de la misma” (2010: 39). Si bien, a primera vista, el concepto «discriminacién multiple» parece
relativamente facil de entender, los contornos juridicos de esta figura son alin novedosos (Rey
Martinez 2008: 253); y esto ocurre no sélo en el &mbito de lo juridico, sino también en los
estudios de sociologia, género, psicologia, ciencia politica, entre otros (Platero 2012: 35)%°.
Una muestra de ello son las diferentes denominaciones con las que se ha buscado hacer

referencia a esta realidad.

En efecto, si bien la expresion mas difundida es «discriminacién multiple» (Chacéartegui 2010:
39; Platero 2012: 34-35; Rey Martinez 2008: 254; Serra 2013: 15; entre otros), como se vera
mas adelante, no son infrecuentes expresiones como «multiples formas de discriminacion»,
«discriminacion interseccional», «doble discriminacion», «triple discriminacion»,
«multidiscriminacién», «discriminacion compuesta», «discriminacion superpuesta», entre

otras denominaciones afines.

En el presente capitulo desarrollaremos el origen de este concepto y la forma en que se ha
ido incorporado en el discurso de diversos érganos de proteccién de los derechos humanos,
tanto en el Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Asimismo, en la experiencia comparada, analizaremos el caso espafiol porque —en el marco
de la Unién Europea— constituye uno de los paises que ha buscado incorporar este concepto

para el andlisis de situaciones de discriminacion.

2% Como sefala Platero, “[...] existe una creciente literatura que empieza a abordar las diferentes formas de
subordinacion y el impacto que estas discriminaciones tienen sobre las vidas y experiencias de las personas [...]"
(2012: 35-36).

36

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

2. Discusion y formacion del concepto

El origen de este concepto suele situarse en los Estados Unidos de América, donde a finales
de la década de 1970 surgié una reflexion acerca de la pertenencia simultanea de las
personas a varios grupos en desventaja. Como veremos, primero desde el activismo, luego
desde la academia, se busco analizar la forma en que se cruzan, entrelazan o superponen
desigualdades basadas en consideraciones como el sexo, la raza u origen étnico, la clase
social, la orientacion sexual, etc., generando formas agravadas y especificas de
discriminacion (Rey Martinez 2008: 255; Platero 2012: 26). A continuacion, mencionaremos
dos referentes importantes en el surgimiento de este concepto.

2.1. El manifiesto del Combahee River Collective

Histéricamente, suele atribuirse al Combahee River Collective®® el interés por las
denominadas “opresiones multiples y simultaneas” (manifold and simultaneous oppressions),
expresion que es utilizada en su texto titulado “Un Manifiesto Feminista Negro” (A Black
Feminist Statement) publicado por primera vez en los Estados Unidos de América en el afio
1977.

Si bien el manifiesto no emplea la expresion «discriminacion mdaltiple», se trata de un texto
clave en la materia pues da cuenta de las dificultades que este colectivo de mujeres
afroamericanas experiment6 en su trabajo politico al tratar de abordar todo un conjunto de
opresiones simultaneas, evidenciando cémo las diferentes formas de discriminaciéon se
entrelazan: “A menudo encontramos dificil separar la raza de la clase y de la opresién sexual
porque en nuestras vidas a menudo las experimentamos de forma simultanea. Sabemos que
existe la opresion racial-sexual, que no es ni sélo racial ni sélo sexual, por ejemplo, la historia
de las violaciones de mujeres Negras cometidas por hombres blancos como arma de
represion politica” (Combahee River Collective 2012: 79). “La sintesis de estas opresiones

crean las condiciones de nuestras vidas”, sefialan (2012: 75).

30 “E] Combahee River Collective es un grupo feminista Negro [sic] de Boston cuyo nombre proviene de la accion
guerrillera concebida y liderada por Harriet Tubman el 2 de Junio de 1863, en la regién de Port Royal de Carolina
del Sur. Su accion liber6 mas de 750 esclavos y es la Gnica campafia militar de la historia de América que fue
planeada y dirigida por una mujer” (Platero 2012: 75).
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Esto llevé al Combahee River Collective a cuestionar las estrategias de lucha existentes hasta
ese momento por no tomar en cuenta que los sistemas de opresién estan relacionados®.. En
ese sentido, un elemento que el manifiesto destaca es la pertenencia de estas mujeres a dos
grupos oprimidos, enfatizando que su identidad sexual combinada con su identidad racial “[...]
hacian que toda su situacion vital y el foco de sus luchas politicas fueran unicos” (2012: 76).
De ahi que consideraran que ni el feminismo, centrado fundamentalmente en las mujeres
blancas; ni el movimiento de liberacién Negro®?, centrado principalmente en los hombres
afroamericanos, podian recoger sus demandas®. Frente a ello, se reconoci6 en el
denominado “feminismo Negro” a un movimiento politico que si buscaba combatir las

opresiones multiples y simultaneas que enfrentaban todas las mujeres afroamericanas.

De esta manera, al enunciar la “simultaneidad de opresiones” el colectivo de Combahee River
abri6 las puertas a un analisis que rompio con la homogeneidad y unidireccionalidad (Romero
2012: 14) imperante en el abordaje de las desigualdades que generan situaciones de
discriminacion. Visto desde nuestros dias, “[e]ste esfuerzo colectivo fue no sélo pionero sino
también consciente de que estaban haciendo algo verdaderamente nuevo, y que estaban
desafiando la propuesta de lucha basada en las identidades que daban lugar tanto al

movimiento Negro como al feminismo” (Platero 2012: 32).

Finalmente, cabe sefialar que este texto constituye un referente para la construccion de otro
concepto que, como veremos, esta relacionado. Se trata del concepto de “interseccionalidad”,
gue constituye una herramienta conceptual que permite —siguiendo a Platero— “[...] una
aproximacion a nuestras marafias de identidades y formas de estar en el mundo mdltiples,
gue complican las formas habituales de pensar y hacer activismo identitario [cursivas en el
original]” (2012: 15).

31 En su manifiesto sefialan: “No tenemos una serie de privilegios raciales, sexuales, heterosexuales, o de clase
con los que contar, tampoco tenemos ni siquiera el acceso minimo a los recursos y el poder de aquellos grupos
que tienen alguno de estos privilegios” (Combahee River Collective 2012: 81-82).

32 Como explica Platero (2012: 32), el uso del término Negro en mayuscula se realiza siguiendo el uso que hace
el propio Combahee River Collective, donde la mayuscula busca expresar la toma de conciencia y reapropiacion
en positivo de un término que ha sido usado como injuria.

33 El colectivo procurd evidenciar las tensiones existentes entre estos dos movimientos: “La reaccion de los
hombres Negros hacia el feminismo ha sido claramente negativa. Se sienten, por supuesto, mas amenazados que
las mujeres Negras por la posibilidad de que las feministas Negras puedan organizarse alrededor de sus
necesidades. Se dan cuenta que pueden no solo perder valor y unas aliadas muy trabajadoras para la lucha, sino
también pueden ser forzados a cambiar sus formas habituales y sexistas de interaccién que oprimen a las mujeres
Negras” (2012: 83). De otra parte, al interior de los grupos feministas: “Una cuestion de gran importancia para
nosotras y que se ha empezado a abordar publicamente es el racismo en el movimiento de mujeres blanco. Como
feministas Negras somos conscientes de este hecho constantemente, y con dolor vemos qué pocos esfuerzos
hacen las mujeres blancas para entender y combatir su propio racismo, lo cual requiere entre otras cosas que
tengan algo mas que una comprension superficial de la historia y cultura sobre la raza, negra y de color”
(Combahee River Collective 2012: 86).
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2.2. Kimberlé W. Crenshaw y el concepto de interseccionalidad

A finales de los afios ochenta, desde el ambito académico, especificamente desde el estudio
del Derecho, Kimberlé Wiliams Crenshaw acufidé un término que es empleado
frecuentemente en la literatura sobre discriminacién mdultiple. Se trata del concepto de
“interseccionalidad” (intersectionality)®** a través del cual, en un texto publicado en el afio
1989%, la autora buscé aproximarse a las diferentes formas en que interactian la raza y el
sexo en el &mbito laboral, configurando para las mujeres afroamericanas una experiencia que
no puede ser aprehendida desde una mirada tradicional de la discriminacion, basada en el
andlisis de un solo eje o factor de discriminacion® (Crenshaw 1989: 139). Para ilustrar el
impacto que genera la concurrencia de diferentes causas de discriminacion en las mujeres

afroamericanas, la autora utiliza el ejemplo de la interseccién o cruce de calles:

La discriminacién, como el trafico en una interseccion de calles, puede fluir en una y otra
direccion. Si un accidente se produce en la interseccion, éste puede ser causado por
automoviles que provienen de cualquiera de las direcciones y, a veces, de todas ellas al
mismo tiempo. De manera similar, si una mujer afroamericana es afectada porque esta en la
interseccion, sus heridas pueden ser el resultado de una discriminacién por razén de sexo o
de una discriminacion por razon de raza. (Crenshaw 1989: 149, traduccion libre)37

En un texto posterior, publicado originalmente en 1991, Crenshaw (2012) retoma este

concepto para estudiar la respuesta que se venia dando a la violencia de género contra las

34 En los dltimos afios, el tema de la discriminacion por mas de un motivo (como el sexo, la raza u origen étnico,
la condicion de discapacidad, entre otros) se ha debatido ampliamente bajo el término “interseccionalidad”; y los
textos de Kimberlé W. Crenshaw han constituido —casi invariablemente— el punto de partida para contextualizar el
inicio de esta discusion (Grabham y otros 2009; Schiek y Lawson 2011; Platero 2012). Sin embargo, tanto en
Europa como en Estados Unidos existen antecedentes que evidencian que este fendmeno ya venia siendo
estudiado desde tiempo atrés, aunque con distintas denominaciones (Schiek y Lawson 2011: 2).

35 Este texto llevo por titulo “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, que puede ser traducido como:
“Desmarginalizando la interseccion de la raza y sexo: Una critica feminista Negra a la doctrina antidiscriminatoria,
la teoria feminista y las politicas antirracistas” (traduccion libre) (Crenshaw 1989: 139).

36 Para Crenshaw, “la interseccion del racismo y del sexismo en las vidas de las mujeres Negras afectan sus vidas
de maneras que no se pueden entender del todo mirando por separado las dimensiones de raza o género” (2012:
89).

37 En su version original, el texto citado sefiala lo siguiente: “Discrimination, like traffic through an intersection, may
flow in one direction, and it may flow in another. If an accident happens in an intersection, it can be caused by cars
traveling from any number of directions and, sometimes, from all of them. Similarly, if a Black woman is harmed
because she is in the intersection, her injury could result from sex discrimination or race discrimination” (Crenshaw
1989: 149).
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mujeres afroamericanas®. En estas reflexiones, que aun estan vigentes hoy en dia, la autora

distingue dos tipos de interseccionalidad: la estructural y la politica®.

Para describir la interseccionalidad estructural, Crenshaw da cuenta de un estudio que realiz6
en casas de acogida para mujeres victimas de violencia situadas en comunidades minoritarias
de Los Angeles, California (EEUU). Ahi observd cémo la situacion que llevaba a estas
mujeres a buscar proteccién en casas de acogida era, en la mayoria de los casos, una
manifestacion de la subordinacion en la que vivian como consecuencia de la interseccion de
opresiones de género, raza y clase®’. Muchas de las mujeres afroamericanas y latinas que
buscaban proteccién estaban desempleadas o contaban con trabajos precarios, tenian la
responsabilidad del cuidado de nifias y nifios y eran pobres (Crenshaw 2012: 90-91). A ello
se sumaba en algunos casos su estatus de mujeres inmigrantes; e incluso se presentaban
barreras linglisticas, limitando sus posibilidades de acceder a casas de acogida que carecian
de personal y recursos bilingties (2012: 92-95).

A partir de estas observaciones, Crenshaw llamé la atencion sobre la necesidad de que las
estrategias de intervencion respondieran a estas demandas. En ese sentido, sefialé que “[IJas
estrategias que se basan sélo en las experiencias de mujeres de distinta clase social u origen
racial seran de una utilidad muy limitada a la hora de ser utilizadas con mujeres cuyas vidas
estan conformadas por la lucha contra una serie de obstaculos distintos” (2012: 92). Por tanto,
segun la autora, para brindar una adecuada atencién a las mujeres victimas de violencia es
necesario tener en cuenta que en muchos casos sus vidas se desarrollan en contextos

interseccionales.

De otro lado, para describir la interseccionalidad politica, Crenshaw recuerda que las mujeres
afroamericanas estan situadas dentro de al menos dos grupos en desventaja que persiguen
agendas politicas distintas —a veces opuestas— lo que genera dificultades a las que rara vez
se enfrentan las mujeres blancas o los hombres afroamericanos: “Las mujeres de color
experimentan el racismo de maneras que no son siempre las mismas que las que

experimentan los hombres de color, y el sexismo se manifiesta de formas que no siempre son

38 Este texto se titula “Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence against Women of
Color”. Ha sido traducido como “Cartografiando los margenes. Interseccionalidad, politicas identitarias, y violencia
contra las mujeres de color”, por Raquel (Lucas) Platero y Javier Saez (Crenshaw 2012).

3% No obstante, cabe precisar que en otro ensayo, publicado también en el afio 1991, a propdsito del estudio de
los estereotipos de género y raciales, Crenshaw desarrolla un tercer tipo de interseccionalidad denominada
representativa (Platero 2012: 33).

40 Para Crenshaw “[...] la posicién de las mujeres de color en la interseccion de raza y género hace que la violencia
doméstica, la violacion, y la recuperacion sean cualitativamente distintas de aquellas que sufren las mujeres
blancas” (2012: 90).
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paralelas a las experimentadas por las mujeres blancas; de esta manera, las concepciones
dominantes sobre el antirracismo y el feminismo son limitadas, incluso en sus propios
términos” (2012: 98).

A manera de ejemplo, la autora relata que en una ocasion intento revisar las estadisticas que
tenia el Departamento de Policia de Los Angeles (LAPD) sobre el indice de intervenciones
en casos de violencia doméstica desagregadas por distrito. Dado el grado de segregacion
racial que existia en Los Angeles, Crenshaw tenia la expectativa de que estos datos pudieran
ofrecerle un panorama, al menos aproximado, de los arrestos por grupos raciales. Sin

embargo, dicha informacion le fue negada por la policia:

El representante del LAPD me explicO que una de las razones para no darme esta
informacién era que los activistas en violencia doméstica, tanto de dentro como de fuera del
departamento temian que las estadisticas reflejaran [el] volumen de la violencia doméstica
en las comunidades minoritarias, y estaban preocupados por las interpretaciones que podria
haber si estos datos se publicaran de forma sesgada; esto dificultaria a largo plazo el poder
tratar la violencia doméstica como un problema lo suficientemente serio. [...] El informante
también alegaba que los representantes de varias comunidades minoritarias se oponian a
gue estos datos se hicieran publicos. Aparentemente, les preocupaba que estos datos
representasen injustamente a las comunidades Afro-Americanas y latinas, apareciendo como
personas extremadamente violentas, y reforzando potencialmente los estereotipos que se
podrian usar en su contra y reforzar las practicas policiales discriminatorias. (Crenshaw 2012:
99-100)

Si bien Crenshaw reconocié que el temor a que estas estadisticas fueran mal empleadas era
fundado, sefial6 que no se podia pasar por alto que en este caso, con el propoésito de combatir
las creencias negativas que pesaban sobre la comunidad afroamericana, se ocultaba o se
dejaba de lado una informacion que podia contribuir a que se abordaran de mejor manera los

intereses de las mujeres afroamericanas victimas de violencia doméstica*! (2012: 100).

A partir de este ejemplo la autora procura evidenciar cmo, en ocasiones, con el propésito de
mantener la integridad de una comunidad, se realizan esfuerzos por impedir la politizacion de
demandas legitimas que surgen en su interior, siendo esta una tensién que no experimentan
guienes no se hallan en la interseccién, en este caso, ni las mujeres blancas ni los hombres

afroamericanos.

41 Segun Crenshaw “las politicas feministas y antirracistas han funcionado conjuntamente para relegar la cuestion
de la violencia contra las mujeres de color” (2012: 90).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

3. El proceso de los derechos humanos que enmarcay orienta esta preocupacion

Si bien las situaciones de «discriminacion mdltiple» no constituyen en si mismas una
novedad, lo cierto es que el uso de este concepto (bajo esta u otras denominaciones afines)
es —como se vera— relativamente reciente en el ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho en general. Esta nueva aproximacioén, a nuestro juicio, se
fundamenta en la evolucion histérica que han tenido los derechos humanos hasta la
actualidad.

Sobre esta evolucion Norberto Bobbio ha sefialado lo siguiente:

Desde su primera aparicion en el pensamiento politico de los siglos XVII y XVIII la doctrina
de los derechos del hombre ha recorrido mucho camino, entre oposiciones, impugnaciones,
limitaciones. Aunque la meta final, precisamente por ser utdpica, de una sociedad de libres e
iguales que reproduzcan en la realidad el hipotético estado de naturaleza, no ha sido
alcanzada, se han recorrido varias etapas, de las cuales no se podra tan facilmente volver
atras. (1991: 109)

Como sefala el autor, seria dificil volver atras en el largo camino que se ha recorrido —no sin
dificultades— en materia de derechos humanos. En este entendido, consideramos que la
incorporacion del concepto «discriminacion multiple» en el discurso de los derechos humanos

se explica también a partir de esta evolucion.

La doctrina reconoce al menos cuatro lineas de comprension o procesos historicos de los
derechos humanos: la positivacion, la generalizacion, la internacionalizacion y la
especificacion (Bobbio 1991: 109). Asimismo, es importante precisar que no se trata de
procesos concluidos o acabados, sino que constantemente estan suscitando nuevas

reflexiones y desafios.

Repasaremos aqui brevemente en qué consiste cada uno de estos procesos, para luego
centrar nuestra atencién especialmente en el proceso de especificacion, que consideramos
es la linea de comprension de los derechos humanos que mejor explica al debate en torno a
la «discriminacion mdltiple», tanto como una consecuencia de esta evolucion, asi como por

los desafios que plantea:

a) Proceso de positivacion: Se caracteriza porque supuso “[...] la progresiva toma de
conciencia de la necesidad de dotar a la idea de los derechos, que aparecieron
histéricamente como derechos naturales, de un estatuto juridico, que permita su

aplicacion eficaz, y la proteccion real de las personas titulares de los mismos” (Peces-

42
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Barba 2004: 107)*?. La idea de positivacion se encuentra, por ejemplo, en el articulo
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) cuando
afirma que: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada
ni la separacion de poderes establecida, no tiene Constitucion”. En ese sentido, toda
incorporacion de la idea de derechos en los textos juridicos supone una expresion

implicita de este proceso.

b) Proceso de generalizacion: Va a consistir —siguiendo a Peces-Barba— en “[...] el
progresivo, aunque nunca definitivo, ajuste entre las afirmaciones de que los derechos
son naturales, es decir, que corresponden a todos los seres humanos, y una practica
restrictiva que circunscribia su disfrute a una clase social, la burguesia” (2004: 110).
De esta manera, el proceso de generalizacién se nutrié de la idea plasmada en el
articulo 1 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
segun la cual “[...] los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. Se
revela asi un escenario en el que se busca dejar atras la idea de que los derechos
humanos corresponden Unicamente a las élites sociales, para dar paso a la idea de

gue estos derechos corresponden a todos los seres humanos en general®,

c) Proceso de internacionalizacion: Se inicié en épocas mas proximas, principalmente
en el siglo XX, sobre todo en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial. En
esta nueva etapa se va a producir una importante eclosion de la tarea convencional
internacional en aras de la proteccion de estos derechos, reflejada en tratados sobre
su reconocimiento y proteccion internacional (Peces-Barba 2004: 116-117).
Constituyen una manifestacion de este proceso instrumentos como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos sociales y culturales
(1966), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), entre otros.

d) Proceso de especificacion: Es relativamente reciente y consiste, siguiendo a

Norberto Bobbio —autor que propuso esta terminologia—, en “[...] el paso gradual pero

42 Segun el mismo autor, “[s]in la positivacion los derechos no se completan, sélo son ideas morales, valores, que
no lo son plenamente hasta que no enraizan en la realidad” (Peces-Barba 2004: 109).

43 Sobre este proceso, Rafael de Asis sefiala que el proceso de generalizacion es un intento de conectar el
discurso de los derechos con la realidad: “Un discurso que construia una formulacion genérica, abstracta e
intemporal de los derechos, y una realidad en la que categorias de seres humanos no disfrutaban de esos
derechos y en la que surgieron exigencias que demandaban su incorporacion al catalogo de los derechos. Un
discurso basado en la defensa de la igualdad natural de los seres humanos, y una realidad susceptible de ser
descrita en términos de desigualdad” (2006: 36-37).

43
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cada vez mas acentuado, hacia una ulterior determinacion de los titulares de
derechos” (1991:109). En ese sentido, Bobbio sefiala que “[...] respecto al abstracto
sujeto hombre, que habia encontrado ya una primera especificacién en el ‘ciudadano’
(en el sentido de que al ciudadano le podian ser atribuidos derechos ulteriores
respecto al hombre en general), se ha puesto de relieve la exigencia de responder con
ulteriores especificaciones a la pregunta ¢ qué hombre, qué ciudadano?” (1991: 110).
Esta especificacion se ha producido, por ejemplo, atendiendo a consideraciones como
el género, la edad, la discapacidad, entre otras; y se ha materializado con la adopcién

de instrumentos internacionales especificos sobre estas materias.

En este contexto, el proceso de especificacién (que también podriamos denominar de
concrecién) va a suponer la seleccion y matizacion de lo ya existente, asi como la
incorporacién de nuevos elementos que enriquecen y complementan los procesos anteriores.
En ese sentido, Peces-Barba identifica al menos dos ambitos en los que se produce esta
especificacion: en relacion con los contenidos de los derechos y en relacion con los titulares
de los mismos (2004: 120).

Respecto del primer ambito (relativo a los contenidos), este proceso se caracteriza por la
aparicion de nuevos derechos, tales como el medio ambiente, el desarrollo o la paz*;
mientras que en el segundo &mbito (relativos a los titulares), se matiza la idea del ser humano
genérico para empezar a tomar en cuenta las circunstancias relevantes en las que se

encuentran las personas (Asis 2006: 37).

Nos interesa de manera particular este segundo ambito pues en €l se tienen en cuenta las
diferencias que surgen debido, por ejemplo, a condiciones sociales o culturales (como la
discriminacion hacia las mujeres por razén de género), condiciones fisicas o psicol6gicas (por
factores como la edad o la condicion de discapacidad) o la posicién que ocupan las personas
en determinadas relaciones sociales (como los consumidores o usuarios). En estos casos las
desigualdades se consideran relevantes pues dificultan o impiden el pleno desarrollo de las
personas, por lo que el Derecho va a intentar paliar o corregir sus efectos a fin de garantizar
una igualdad minima (Peces-Barba 2004: 121-122).

44 Sobre los nuevos derechos, Peces Barba sostiene que “[...] el fundamento se encuentra en el valor solidaridad
o fraternidad [...]. Sin intentar un elenco exhaustivo, que es siempre imposible [...] se pueden sefialar tres
dimensiones diferentes de estos derechos: los referidos al medio ambiente y a la proteccion del entorno natural,
el derecho al desarrollo, y el derecho a la paz” (2004: 123).

44
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Surgen asi instrumentos internacionales especificos y, como veremos, el debate en torno al

concepto «discriminacion multiple» se inserta fundamentalmente en este proceso.

4. Reconocimiento del concepto en los Sistemas Internacionales de proteccién de los

Derechos Humanos

En esta seccion se analizaran los avances que se han producido en el reconocimiento del
concepto «discriminacion mdultiple» tanto en el Sistema Universal como en el Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos. Por este motivo, previamente,
conviene dejar planteadas algunas consideraciones generales sobre los sistemas

internacionales para la proteccion de estos derechos.

En primer lugar —como refiere Uprimny— cabe sefialar que estos sistemas “[...] estan
edificados sobre la tragedia, el dolor y el sufrimiento provocados por la Segunda Guerra
Mundial” (2008: 25). En efecto, fue tras el fin de dicho episodio histérico que la comunidad
internacional dio inicio a la creacién de una serie de instrumentos internacionales para la
proteccion de los derechos humanos, que pasaron a formar parte del orden publico
internacional; y, en esta medida, a constituir un limite a la soberania de los Estados. En
segundo lugar, es importante tener en consideracion que si bien estos instrumentos pueden
ser clasificados de diferentes maneras, nos referiremos aqui a aquella clasificacion que los

divide en: instrumentos universales e instrumentos regionales.

Otro aspecto que conviene precisar es la diferencia que, en el ambito del Derecho
Internacional, existe entre los tratados (pactos, convenciones, protocolos) y las declaraciones.
Por regla general, estos instrumentos internacionales se distinguen porque mientras que los
tratados son de caracter obligatorio para las partes, en principio, las declaraciones no tienen
ese caracter (Uprimny 2008: 26). Sin embargo, esta distincién no es tan rigida pues, como es
bien sabido, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, ambas del afio 1948, han adquirido caracter
vinculante porque los Estados les han atribuido esa calidad “[...] por su uso repetitivo y la
conviccion de su obligatoriedad. Por consiguiente, estos dos instrumentos internacionales se

han revestido de caracter consuetudinario” (Uprimny 2008: 26).
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4.1. El concepto «discriminacion multiple» en el Sistema Universal de proteccion de
los Derechos Humanos

El Sistema Universal de proteccion de los Derechos Humanos viene desarrollando una clara
tendencia hacia la afirmacion de un mayor reconocimiento y proteccion de los derechos de
las personas pertenecientes a grupos o sectores en desventaja (0 que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad). En este contexto también se ha identificado a algunas personas
—0 grupos de personas— que sufren discriminacién por mas de un motivo prohibido, lo que las
afecta de forma particular y requiere la adopcion de medidas especificas por parte de los
Estados para combatirla.

4.1.1. Tratados y declaraciones

Siguiendo un orden cronoldgico, conviene sefialar —en primer lugar— un antecedente en el
gue si bien no se emplea expresamente la denominacion «discriminacion multiple», se alude
implicitamente a esta realidad. Se trata de la Declaracién de Beijing, aprobada en el afio 1995
durante la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer®®, en la que los gobiernos manifestaron
estar decididos a: “Intensificar los esfuerzos para garantizar el disfrute en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales a todas las mujeres y
las nifias que enfrentan multiples barreras para lograr su potenciacion y su adelanto por
factores como la raza, la edad, el idioma, el origen étnico, la cultura, la religién o la
discapacidad, o por pertenecer a la poblacion indigena [cursivas y énfasis agregados] [...]”
(Naciones Unidas 1996: 4). De esta manera, el citado instrumento llama la atencion sobre las
multiples barreras (refiriéndose con esta expresion a una serie de factores de discriminacion)
gue las mujeres y nifias deben enfrentar para poder ejercer, en condiciones de igualdad, todos

sus derechos y libertades.

Posteriormente, en el afio 2001, se adopt6 la Declaracion y Programa de Accion de Durban,
durante la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y

las Formas Conexas de Intolerancia*®.*” Este es considerado el momento fundacional en el

45 Esta conferencia se realizé en Beijing (China), del 4 al 15 de setiembre de 1995, de conformidad con las
resoluciones 45/129 y 46/98 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. El Estado peruano estuvo
representado (Naciones Unidas 1996: 146-147).

46 Esta conferencia se celebré en Durban (Sudafrica), del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001, de conformidad
con la resoluciéon 52/111 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. El Estado peruano estuvo representado
(Naciones Unidas 2001: 72).

47 Uno de los informes que se prepard para esta conferencia llevo por titulo: “Gender and racial discrimination:
Report of the Expert Group Meeting” (OHCHR 2000), que puede ser traducido como “Discriminacion racial y de
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uso de la expresion «discriminacién multiple» en el &mbito internacional (Rey Martinez 2008:
154) pues tanto la declaracibn como el programa de accion hacen referencia a esta
problematica en numerosas ocasiones. Asi, por ejemplo, en la citada Declaracién se reconoce

lo siguiente:

Reconocemos que el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia se producen por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico y que
las victimas pueden sufrir formas multiples o agravadas de discriminacion [las cursivas son
nuestras] por otros motivos conexos, como el sexo, el idioma, la religion, las opiniones
politicas o de otra indole, el origen social, la situacién econémica, el nacimiento u otra
condicioén; [...]. (Naciones Unidas 2001: parr. 2)

Asimismo, se realiza la siguiente afirmacion:

Estamos convencidos de que el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia se manifiestan en forma diferenciada para las mujeres y las nifias, y
pueden ser factores que llevan al deterioro de sus condiciones de vida, a la pobreza, la
violencia, las formas mudltiples de discriminacion y la limitacién o denegacion de sus derechos
humanos. Reconocemos la necesidad de integrar una perspectiva de género en las
pertinentes politicas, estrategias y programas de accién contra el racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia a fin de hacer frente a las formas
multiples de discriminacidn [las cursivas son nuestras] [...]. (Naciones Unidas 2001: parr. 69)

En este mismo sentido, el Programa de Accién de Durban: “Insta a los Estados a que adopten,
segun proceda, medidas apropiadas para prevenir la discriminacién racial contra las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas con respecto al
empleo, la atencién sanitaria, la vivienda, los servicios sociales y la educacién y a que, en
este contexto, tengan en cuenta las formas de discriminacion mualtiple [cursivas y énfasis

agregados]” (Naciones Unidas 2001: parr. 49).

De otro lado, a nivel de tratados, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio
2006, alude también a este concepto tanto en su preAmbulo como en su articulado. Asi, en
el predmbulo de dicha Convencion los Estados Partes expresan su preocupacion por la dificil
situacién en que se encuentran las personas con discapacidad que son victimas de “[...]
multiples o agravadas formas de discriminacién [las cursivas son nuestras] por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional,

étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra condicion”.

género: Informe de la reunion del grupo de expertos y expertas”. Cabe destacar que en esta reunion, realizada en
Zagreb (Croacia) en noviembre del afio 2000, particip6é Kimberlé W. Crenshaw, como una de las expertas.
48 El Estado peruano aprobd y ratificé esta Convencién, que entré en vigor el 3 de mayo de 2008.
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Asimismo, en el articulo 6.1 de la CDPD, los Estados Partes reconocen que las mujeres y
nifias con discapacidad “[...] estan sujetas a multiples formas de discriminacion [las cursivas
son nuestras] y, a ese respecto, [los Estados] adoptaran medidas para asegurar que puedan
disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales [...]".

La referencia a las mujeres y nifias en los instrumentos citados no es casual pues, como
sefiala Serra, “[...] en gran parte de los casos que podemos traer a colacion, uno de los
factores de discriminacion que concurren es el del sexo, el hecho de ser mujer” (2013: 15).
Este hecho también ha sido reconocido por los mecanismos convencionales de proteccion
de los derechos humanos de las Naciones Unidas, como el Comité de Derechos Humanos,
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y
el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, como veremos en el siguiente

acapite.

4.1.2. Observaciones o recomendaciones generales de los Comités

Algunos tratados del sistema de Naciones Unidas establecieron érganos de control,
compuestos por expertos y expertas independientes, cuya eleccion corresponde a los
Estados Partes del respectivo tratado. Estos 6rganos de control recibieron el nombre de

“comités” y cumplen diversas funciones, entre las que se encuentra la de emitir observaciones

o recomendaciones generales sobre la interpretacion de los tratados.

Sobre la importancia de estas observaciones o recomendaciones, Uprimny sefala que: “[lJos
organos e instituciones que profieren una interpretacion autorizada de las normas de
derechos humanos, consolidan criterios que deben ser atendidos por los estados, en razén
del principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados y en el marco de las obligaciones
de respeto, proteccion y garantia frente a los derechos consagrados en el derecho
internacional de los derechos humanos” (2008: 32). En ese sentido, se considera al conjunto
de observaciones o recomendaciones generales que emiten los comités como “jurisprudencia

internacional” (Uprimny 2008: 32).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

a) Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos fue creado en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos*® (PIDCP), para supervisar su aplicacion. Si bien este Comité no ha aludido
expresamente en sus observaciones generales al concepto «discriminacion mdltiple», es
importante sefialar que si ha reconocido la vinculacion que existe entre los diferentes tipos
de discriminacién que enuncia el Pacto®. Asi, en la Observacion General N° 28 (2000),
relativa a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, este Comité sefiala que:

La discriminacién contra la mujer suele estar intimamente vinculada con la discriminacion por
otros motivos como la raza, el color, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole,
el origen nacional o social, la posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. Los Estados Partes deberan tener en cuenta la forma concreta en que algunos casos
de discriminacién por otros motivos afectan en particular a la mujer e incluir informacion
acerca de las medidas adoptadas para contrarrestar esos efectos. (Comité de Derechos
Humanos 2000: parr. 30)

En atencién a ello, el Comité de Derechos Humanos ha instado a los Estados Partes a que
tengan en cuenta la forma concreta en que la discriminacion por diversos motivos afecta en
particular a las mujeres; y los ha invocado a brindar informacion acerca de la medidas

adoptadas para contrarrestar esos efectos (2000: parr. 30).
b) Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC)®! supervisa la

implementacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)%2.

49 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. En el
Peru fue aprobado por Decreto Ley N° 22128 el 28 de marzo de 1978. Su instrumento de adhesion, de fecha 12
de abril de 1978, fue depositado el 28 de abril de 1978. Entro en vigencia para el Pert el 28 de julio de 1978.

5 La Observacion General N° 18 (1989) del Comité de Derechos Humanos considera que el término
discriminacion: “[...] debe entenderse referido a toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos vy libertades fundamentales de todas las personas” (1989: parr. 7).

51 El Comité DESC se establecié en virtud de la Resolucién 1985/17, del 28 de mayo de 1985, del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) para supervisar la implementacién del PIDESC, labor
asignada a este Consejo en la Parte IV de dicho Pacto.

52 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966. En el
Pert fue aprobado por Decreto Ley N° 22129 el 28 de marzo de 1978. Su instrumento de adhesion, de fecha 12
de abril de 1978, fue depositado el 28 de abril de 1978. Entré en vigencia para el Peru el 28 de julio de 1978.
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Son dos las observaciones generales emitidas por este Comité en las que se hace referencia
al concepto «discriminacion mudltiple» o al concepto «doble discriminacién» que —como
veremos— pueden ser consideramos afines. Se trata de la Observacién General N° 5 (1994),
sobre personas con discapacidad; y la Observacion General N° 20 (2009), en la que se
interpretan los alcances del articulo 2, parrafo 2 del PIDESC que recoge el compromiso de
los Estados Partes de garantizar los derechos reconocidos en dicho Pacto sin discriminacion
de ningun tipo.

Antes de proceder a desarrollar el contenido de estas dos observaciones generales,
consideramos importante sefialar que, en otras ocasiones, el Comité DESC ha puesto de
manifiesto la forma en que determinados grupos enfrentan situaciones de «discriminacion
multiple»; aunque sin emplear expresamente esta denominacion u otra afin. El Comité se ha
referido, por ejemplo, a la situacion particular que viven las mujeres debido a consideraciones
como la edad, por ser nifias®® o personas mayores®; o por su pertenencia a un pueblo

indigena o0 a una minoria étnica.

Es el caso de la Observacién General N° 7 (1997), sobre el derecho a una vivienda adecuada
en la que el Comité sefala que las mujeres, los nifios, los jévenes, los ancianos, los pueblos
indigenas, las minorias étnicas y de otro tipo, asi como otros individuos y grupos vulnerables,
se ven afectados en medida desproporcionada por la practica de los desalojos forzosos.
Seguidamente, el Comité reconoce que “[e]n todos estos grupos las mujeres son
particularmente vulnerables a causa de la discriminacion juridica y otras formas de
discriminacion que suelen darse en materia de derecho de propiedad (incluida la propiedad
de una vivienda) o del derecho de acceso a la propiedad o a la vivienda, y de su particular
vulnerabilidad a los actos de violencia y abuso sexual cuando se quedan sin hogar [las

cursivas son nuestras]” (1997: parr. 10). Segun el Comité DESC, por tanto, en estos casos la

53 Por ejemplo, en la Observacion General N° 11 (1999), sobre los planes de accion para la ensefianza primaria,
el Comité DESC recuerda a los Estados Partes que “[...] se estima que en los paises en desarrollo 130 millones
de nifios en edad escolar, de los cuales aproximadamente dos tercios son nifias, no tienen acceso a la ensefianza
primaria [las cursivas son nuestras]” (1999: parr. 3). La labor del Comit¢é DESC ha mostrado que la falta de
oportunidades educacionales para las nifias es una de las causas de que sean victimas de otras violaciones de
derechos humanos: “[...] existe una relacion directa entre, por ejemplo, el nivel de matricula de nifias en la escuela
primaria y una disminucion considerable de los matrimonios infantiles” (1999: parr. 4).

54 En la Observacién General N° 6 (1995), sobre los derechos de las personas mayores, el Comité DESC sefiala
que los Estados Partes deberian prestar atencion a la situacion de las mujeres de edad avanzada que se
encuentran en situaciones criticas de desamparo “[...] por haber dedicado toda, o parte de su vida, a cuidar de su
familia, sin haber desarrollado una actividad productiva que les haga acreedoras a percibir una pension de vejez,
0 que no tengan tampoco derecho a percibir pensiones de viudedad [...]" (1995: parr. 20). En consecuencia, el
Comité recomienda los Estados Partes establecer prestaciones de vejez no contributivas, u otras ayudas, para
personas de edad avanzada que carezcan de recursos. “Por la elevada esperanza de vida de las mujeres y por
ser éstas las que, con mayor frecuencia, carecen de pensiones contributivas, serian ellas las principales
beneficiarias”, sefiala (1995: parr. 21).
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pertenencia simultanea de las mujeres a otros grupos en desventaja puede agravar

significativamente su situacion.

Es igualmente relevante la Observacién General N° 14 (2000), sobre el derecho al disfrute
del més alto nivel posible de salud, en la que el Comité DESC invoca a los Estados Partes a
que sus establecimientos, bienes y servicios de salud sean “[...] respetuosos de la cultura de
las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los
requisitos del género y el ciclo de vida [las cursivas son nuestras]” (2000: parr. 12).
Destacamos que el Comité DESC haya manifestado que aspectos como la cultura, el género
y la edad deben ser tomados en cuenta “a la par” (esto es, de manera simultanea) pues esta
estrategia permitiria a los Estados Partes enfrentar situaciones de «discriminacién mdltiple»®;
gue, sin embargo, es un concepto que esta observacién general tampoco menciona

expresamente.

Quiza la observacién general gue mas se aproxima a este concepto, aln sin mencionarlo, es
la Observacion General N° 16 (2005), relativa a la igualdad de derechos del hombre y la mujer
al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 3° del PIDESC)®®. En

ella el Comité DESC reconoce que:

Muchas mujeres sufren diversas formas de discriminacion al combinarse [las cursivas son
nuestras] los motivos de sexo con factores como la raza, el color, el idioma, la religion, las
opiniones politicas u otras, el origen nacional o social, el nivel econémico, el nacimiento u
otros factores como la edad, la pertenencia étnica, la presencia de discapacidad, el estado
civil, la condicion de refugiado o migrante, que agravan la situaciéon de desventaja. (2005:
pérr. 5)

Se podria decir que aqui la referencia a la «discriminacién multiple» esta sobreentendida,
pues este concepto evoca precisamente aquella situacion en la que se combinan diferentes

motivos de discriminacion®’. Sin embargo, como se ha sefialado, sélo en la Observacion

55 Asi, por ejemplo, el Comité DESC invoca a los Estados Partes a adoptar medidas eficaces y apropiadas para
erradicar practicas tradicionales perniciosas que afectan la salud de los nifios, en especial de las nifias, entre las
que figuran el matrimonio precoz, las mutilaciones sexuales femeninas y la alimentacion y el cuidado preferentes
de los nifios varones. Adicionalmente, sefiala que es preciso dar los nifios y nifias con discapacidad la oportunidad
de disfrutar de una vida satisfactoria y decente y participar en las actividades de su comunidad (2000: parr. 22).
56 El articulo 3° del PIDESC establece lo siguiente: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdémicos, sociales y culturales
enunciados en el presente Pacto”.

57 Cabe sefialar que la version original en inglés de esta observacién general emplea el término “intersection”
(interseccion) para referirse a esta combinacién de motivos de discriminacion: “Many women experience distinct
forms of discrimination due to the intersection of sex with such factors as race, colour, language, religion, political
and other opinion, national or social origin, property, birth, or other status, such as age, ethnicity, disability, marital,
refugee or migrant status, resulting in compounded disadvantage [las cursivas son nuestras]’ (2005: parr. 5). El
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General N° 5; y, de manera mas reciente, en la Observacion General N° 20, el Comité DESC
emplea de manera expresa dicho concepto (0 un concepto afin, como es «doble

discriminacién»), tal como se vera a continuacion:

» Observacion General N° 5, sobre las personas con discapacidad

En la Observacion General N° 5, emitida en el afio 1994, el Comité DESC reconoce la «doble

discriminacion» que viven las mujeres con discapacidad:

A las personas con discapacidad se las trata a veces como si no pertenecieran a ninguno de
los dos sexos. Como resultado de ello, a menudo se pasa por alto la doble discriminacion
[las cursivas son nuestras] que padecen las mujeres con discapacidad. A pesar de los
frecuentes llamamientos de la comunidad internacional para que se preste especial atencion
a su situacién, han sido muy escasos los esfuerzos desarrollados durante el Decenio.
El abandono de la mujer con discapacidad se menciona varias veces en el informe del
Secretario General sobre la aplicacion del Programa de Accion Mundial. En consecuencia, el
Comité insta a los Estados Partes a que se ocupen de la situacién de las mujeres con
discapacidad, y a que en el futuro se dé alta prioridad a la aplicacion de programas
relacionados con los derechos econémicos, sociales y culturales. (1994: parr. 19)

En este contexto el concepto «doble discriminacion» resulta afin al de «discriminacion
multiple» pues evoca la concurrencia de dos motivos o factores de discriminacion (por razén
de sexo y condicién de discapacidad). Sobre el particular, el Comité sefiala que en todo el
mundo es frecuente que se deniegue a las personas —hombres y mujeres— con discapacidad
la oportunidad de experimentar su sexualidad, tener relaciones sexuales y tener hijos. Sin
embargo, en el caso de las mujeres con discapacidad la situacion es especialmente grave
pues pese a que tienen derecho a la proteccién y apoyo en relacién con la maternidad y el
embarazo, son frecuentes las operaciones de esterilizacion o de aborto no consentidas, lo

que constituye una grave violacién a sus derechos humanos (1994: parr. 31).

» Observacién General N° 20, sobre la no discriminacion y los derechos

econdmicos, sociales y culturales

La Observacion General N° 20, emitida en el afio 2009, interpreta los alcances del articulo 2,
parrafo 2 del PIDESC, que establece lo siguiente: “Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin

discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de

uso de esta expresion recuerda la terminologia empleada por la profesora norteamericana Kimberlé W. Crenshaw
(ver al respecto el punto 2.2. del presente capitulo).
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otra indole, origen nacional o social, posicidbn econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”.

En la primera parte de esta observacién general, el Comité DESC se refiere a algunos
conceptos relevantes para que los Estados Partes puedan garantizar sin discriminacion el
ejercicio de los derechos recogidos en el PIDESC®. Asi, se refiere a conceptos como:
discriminacion formal y sustantiva, discriminacion directa e indirecta, discriminacion sistémica,
entre otros. En este contexto, al desarrollar los motivos prohibidos de discriminacién, alude

expresamente al concepto de «discriminacion multiple»:

Discriminacion multiple [énfasis en el original]

Algunos individuos o grupos sufren discriminacion por méas de uno de los motivos prohibidos,
por ejemplo las mujeres pertenecientes a una minoria étnica o religiosa. Esa discriminacion
acumulativa afecta a las personas de forma especial y concreta y merece particular
consideracion y medidas especificas para combatirla [las cursivas son nuestras]. (2009: parr.
17)

De esta manera, el Comité DESC reconoce que la «discriminacion multiple» (que también
denomina acumulativa) afecta a las personas de una manera especifica, requiriendo la
adopcion de medidas especialmente disefiadas para combatirla. Mas adelante, en esta
misma observacion general, el Comité DESC se refiere nuevamente a este concepto al
desarrollar la discriminacion basada en “otra condicion social” (articulo 2, parrafo 2 del
PIDESC), expresién que indica que la lista de motivos prohibidos de discriminaciéon no es

taxativa sino enunciativa. Al respecto, el Comité sefiala lo siguiente:

El caracter de la discriminacién varia segun el contexto y evoluciona con el tiempo. Por lo
tanto, la discriminacidn basada en "otra condicion social" exige un planteamiento flexible que
incluya otras formas de trato diferencial que no puedan justificarse de forma razonable y
objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos expresos reconocidos en el articulo
2.2. Estos motivos adicionales se reconocen generalmente cuando reflejan la experiencia de
grupos sociales vulnerables que han sido marginados en el pasado o que lo son en la
actualidad. En las observaciones generales y finales del Comité se han sefialado varios de
estos motivos, que se describen en mayor detalle a continuacién, aunque sin intencién de
ser exhaustivos. Otros posibles motivos prohibidos de discriminaciéon podrian ser la
capacidad juridica de una persona por el hecho de estar encarcelada o detenida, o por
hallarse internada en una institucion psiquiatrica de forma involuntaria, o una interseccién de
dos causas prohibidas de discriminacién, como en el caso que se deniega un servicio social
a alguien por ser mujer y tener una discapacidad [las cursivas son nuestras] (2009: parr. 27).

58 El Comité DESC entiende por discriminacion “[...] toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia u otro trato
diferente que directa o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién y que tenga por objeto
0 por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos reconocidos en el Pacto” (2009: parr. 7).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

El parrafo citado es importante pues el PIDESC no consagra expresamente la prohibicion de
«discriminacién multiple»; sin embargo —siguiendo la interpretacion del Comité DESC- esta
prohibicion podria derivarse del articulo 2, parrafo 2 de dicho Pacto, que establece que los
Estados Partes se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos en él enunciados,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. Esta ultima frase (cualquier otra condicion social) permitiria interpretar que
el PIDESC también prohibe implicitamente la «discriminacién multiple», entendida como una
“[...] interseccién de dos causas prohibidas de discriminacion” (Comité DESC 2009: parr. 27).

¢) Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (Comité CERD) es el érgano que
supervisa la aplicacion de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las

formas de Discriminacion Racial (ICERD, por sus siglas en inglés)®®,

Segun el articulo 1 de esta Convencion, la discriminacion racial denota “[...] toda distincién,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
0 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 libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida

publica”.

Con relacion a la «discriminacion multiple», es importante sefialar que —como ha ocurrido con
el Comité de Derechos Humanos y el Comité DESC- existen algunas recomendaciones
generales en las que, sin emplear textualmente esta expresion, el Comité CERD reconoce

gue la discriminacion racial puede concurrir con otras formas de discriminacion.

Asi, por ejemplo, en la Recomendacion General N° 19 (1995), relativa al articulo 3 de la

Convencién®, el Comité recuerda a los Estados Partes su compromiso de prevenir, prohibir

59 Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de marzo de 1966. En el
Pert fue aprobada mediante Decreto Ley N° 18969, de fecha 21 de setiembre de 1971. Su instrumento de
ratificacion, de fecha 22 de setiembre de 1971, fue depositado el 29 de setiembre de 1971. Entrd en vigencia para
el Peru el 29 de octubre de 1971.

60 El articulo 3 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial
sefala lo siguiente: “Los Estados partes condenan especialmente la segregacion racial y el apartheid y se
comprometen a prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion todas las practicas de esta
naturaleza”.
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y erradicar todas las practicas de segregacion racial y apartheid en sus territorios. En ese
sentido sefiala que: “En muchas ciudades la estructura de las zonas residenciales esta
influida por las diferencias de ingresos de los grupos, que en ocasiones se combinan con
diferencias de raza, color, ascendencia, origen nacional o étnico, de modo que los habitantes
pueden ser estigmatizados y los individuos sufren una forma de discriminacion en la que se
mezclan los motivos raciales con otro tipo de motivos [las cursivas son nuestras]’ (Comité
CERD 1995: parr. 3).

Asimismo, la concurrencia de factores de discriminacibn es puesta en evidencia en la
Recomendacion General N° 25 (2000a), sobre las dimensiones de la discriminacién racial
relacionadas con el género, en la que el Comité toma nota de que la discriminacion racial “[...]
no siempre afecta a las mujeres y a los hombres en igual medida ni de la misma manera.
Existen circunstancias en que afecta Unicamente o en primer lugar a las mujeres, o a las
mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los hombres [las cursivas son

nuestras]’ (2000a: parr. 1).

Al reconocer que algunas formas de discriminacion racial pueden dirigirse especificamente
contra mujeres o afectarlas de distinta manera que a los hombres®, el Comité pone de
manifiesto la necesidad de que se adopten medidas especificas para combatir este tipo de
discriminacién (2000a: parr. 5). Adicionalmente, el Comité expresa su intencion de examinar
la discriminacion racial aumentando sus esfuerzos para integrar la perspectiva de género,
incorporar analisis basados en el género y alentar la utilizacion de un lenguaje no sexista en

sus métodos de trabajo (2000a: parr. 4).

Las recomendaciones generales mencionadas hacen referencia a situaciones de
«discriminacion multiple», aunque sin emplear aun esta expresion. Sin embargo, a partir del

afio 2000; y, en adelante, este concepto —o algin concepto afin— ha sido mencionado de

61 A manera de ejemplo, el Comité CERD sefiala lo siguiente: “Determinadas formas de discriminacion racial
pueden dirigirse contra las mujeres en calidad de tales como, por ejemplo, la violencia sexual cometida contra las
mujeres de determinados grupos raciales o étnicos en detencién o durante conflictos armados; la esterilizacion
obligatoria de mujeres indigenas; el abuso de trabajadoras en el sector no estructurado o de empleadas
domésticas en el extranjero. La discriminacion racial puede tener consecuencias que afectan en primer lugar o
Unicamente a las mujeres, como embarazos resultantes de violaciones motivadas por prejuicios raciales; en
algunas sociedades las mujeres violadas también pueden ser sometidas a ostracismo. Ademas, las mujeres
pueden verse limitadas por la falta de remedios y mecanismos de denuncia de la discriminacion a causa de
impedimentos por razén de sexo, tales como los prejuicios de género en el ordenamiento juridico y la
discriminacion de la mujer en la vida privada” (2000a: parr. 2).
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manera sostenida hasta la actualidad®?. A continuacién presentaremos brevemente las

recomendaciones generales que hacen referencia a la «discriminacion maultiple»:

> Recomendaciéon General N° 27, relativa a la discriminaciéon de los romanies

La Recomendacion General N° 27, fue emitida por el Comité CERD en el afio 2000, y tuvo
por objeto que los Estados Partes adopten, teniendo en cuenta su situacién, las medidas que
sean convenientes para el beneficio de los miembros de las comunidades romanies. Asi, por
ejemplo, el Comité sefala que se debera tener en cuenta “[...] en todos los programas y
proyectos planeados y aplicados y en todas las medidas adoptadas, la situacién de las
mujeres romanies, que a menudo son victimas de una doble discriminacion [las cursivas son
nuestras]” (2000b: parr. 6). De esta manera, el Comité CERD reconoce la discriminacion que
enfrentan las mujeres romanies debido a la concurrencia de la discriminacion racial y la
discriminacion por razén de sexo; y recomienda a los Estados Partes que adopten medidas
para hacer frente a esta situacion.

En la esfera de la educacién, por ejemplo, hace referencia a la necesidad de “[a]poyar la
inclusion en el sistema educativo de todos los nifios de origen romani y tomar medidas para
reducir las tasas de abandono escolar, en especial de nifias romanies y, con este fin, cooperar
activamente con los padres, asociaciones y comunidades locales romanies [las cursivas son
nuestras]” (2000b: parr. 17). Asimismo, recomienda “[a]segurar que sus programas, proyectos
y campafias en la esfera de la educacién tengan en cuenta las desventajas de las nifias y

mujeres romanies” (2000b: parr. 22).

De otro lado, en la esfera de la sanidad, el Comité invoca a los Estados Partes a iniciar y
poner en ejecucion programas y proyectos para todos los miembros de las comunidades
romanies, “[...] principalmente las mujeres y los nifios, teniendo en cuenta su situaciéon de
desventaja por la extrema pobreza y el bajo nivel de educacién, asi como las diferencias
culturales [...]” (2000b: parr. 34); ello a fin de que puedan acceder a los servicios de salud en

condiciones de igualdad y eliminar toda préactica discriminatoria en este ambito.

62 Solo la Recomendacion General N° 28 (2002a) no se refiere expresamente a la «discriminacién mdltiple»; sin
embargo, guarda una estrecha vinculacion pues se trata de una recomendacion relativa al seguimiento de la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia. Es importante recordar que durante dicha conferencia se adopt6 la Declaracién y el Programa de
Accién de Durban, que aluden expresamente al concepto «discriminacion multiple»; y ha sido considerado el
momento fundacional en el uso de dicha expresion (Rey Martinez 2008: 154).
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De esta manera, ademas de reconocer la doble discriminacion que enfrentan las mujeres
romanies por consideraciones de género y raciales, el Comité CERD pone en evidencia otros
elementos que incrementan su situacion de vulnerabilidad y que también podrian dar lugar a
supuestos de «discriminacion multiple»; tales como: la edad, la pobreza, la falta de acceso a

la salud y la educacion, entre otros.

> Recomendacion General N° 29, relativa a la discriminacién basada en la

ascendencia

En el afio 2002, el Comité CERD emiti6 la Recomendacion General N° 29, relativa a la
discriminacion basada en la ascendencia®®. En ella alude expresamente a la «discriminacion
multiple» en una seccion titulada: “Discriminacion mdltiple que sufren las mujeres de las
comunidades cuya condicion se basa en consideraciones de ascendencia [las cursivas son

nuestras]”.

En esta seccion, el Comité recomienda a los Estados Partes: “Tener en cuenta, en todos los
programas y proyectos planificados y puestos en practica, asi como en la adopcion de
medidas, la situacién de las mujeres que pertenecen a esas comunidades [se refiere a las
comunidades basadas en tipos de estratificacion social como las castas o sistemas analogos],
en su condicién de victimas de discriminacion multiple, explotacion sexual y prostitucion

forzosa [las cursivas son nuestras]” (2002b: parr. k).

Seguidamente, en esta misma secciéon, el Comité CERD recuerda a los Estados Partes:
“Tomar todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacién mdltiple [las cursivas
son nuestras], incluida la discriminacién basada en la ascendencia, que sufren las mujeres,
sobre todo en los ambitos de la seguridad personal, el empleo y la educacion” (2002b: parr.
). Finalmente, recomienda a los Estados Partes proporcionar datos desglosados sobre la
situacion de las mujeres afectadas por la discriminacion basada en la ascendencia (2002b:

parr. m).

63 Esta forma de discriminacion comprende “[...] la discriminacién de miembros de diversas comunidades basada
en tipos de estratificacién social como la casta y sistemas analogos de condicidn hereditaria que anulan o reducen
el disfrute por esas personas, en pie de igualdad, de los derechos humanos” (Comité CERD 2002b: predmbulo).
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> Recomendacién General N° 30, sobre la discriminacién contra los no
ciudadanos

En el afo 2005, el Comité CERD emiti6 la Recomendacion General N° 30, sobre la
discriminacién contra los no ciudadanos. En su preambulo, esta recomendacion general
recuerda que la xenofobia contra los no nacionales, en particular los migrantes, los refugiados
y los solicitantes de asilo, constituye una de las principales fuentes del racismo
contemporaneo. Asimismo, a partir de los informes de los Estados Partes, el Comité CERD
manifiesta que también son motivo de preocupacion los no ciudadanos indocumentados y las
personas que no pueden demostrar poseer la nacionalidad del Estado en cuyo territorio viven,

aun cuando hayan vivido en él toda su vida.

Especificamente con relacion a la «discriminacién multiple», el Comité CERD recomendé a

los Estados Partes lo siguiente:

Prestar mayor atencién a la cuestion de la discriminacion mltiple [las cursivas son nuestras]
con que se enfrentan los no ciudadanos, en particular respecto de los hijos y conyuges de
los trabajadores no ciudadanos, abstenerse de aplicar normas distintas de trato a las mujeres
no ciudadanas que son conyuges de ciudadanos y a los varones no ciudadanos que son
cényuges de ciudadanas, informar, en su caso, sobre esas practicas y tomar todas las
medidas gue sean necesarias para suprimirlas (2005a: parr. 8).

De esta manera, el Comité CERD identifica a los no nacionales como un grupo que puede
estar expuesto a situaciones de «discriminacion multiple»; y, en consecuencia, invoca a los
Estados Partes para que supriman toda practica discriminatoria en su perjuicio, debiendo

informar al Comité respecto de aquellas medidas que supongan una diferencia de trato.

» Recomendacién General N° 31, sobre la prevencién de la discriminacién racial

en la administraciéon y el funcionamiento de la justicia penal

En el mismo afio (2005), el Comité CERD emiti6 la Recomendacion General N° 31, sobre la
prevencion de la discriminacion racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia
penal. Si bien esta recomendacién general no menciona expresamente el concepto
«discriminacion multiple», emplea una denominacién afin, como es la expresion «doble
discriminacién», a la que hace referencia en el parrafo final de su preambulo, que citamos a

continuacion:

[ElI Comité] Resuelto a combatir todas las formas de discriminacién en la administracion y el
funcionamiento de la justicia penal que puedan sufrir en todos los paises del mundo las
personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos, en particular los no ciudadanos
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(incluidos los inmigrantes, los refugiados, los solicitantes de asilo y los apatridas), los
romanies/gitanos, los pueblos autéctonos, las poblaciones desplazadas, las personas
discriminadas a causa de su ascendencia, asi como los demas grupos vulnerables
especialmente expuestos a la exclusion, la marginacién y la falta de integraciéon en la
sociedad, y prestando especial atencién a la situacién de las mujeres y los nifios de los grupos
mencionados, que podrian ser objeto de una doble discriminacion [las cursivas son nuestras]
por su raza y su sexo o su edad”,

Dirige a los Estados Partes las recomendaciones siguientes: [...] (2005b: preambulo)

El parrafo citado —que, como se ha sefialado, es el parrafo final del preambulo— se refiere
expresamente a la doble discriminaciébn que pueden sufrir las mujeres, nifios y nifias
pertenecientes a los grupos enunciados; y su importancia es central pues a dicho parrafo se
remite constantemente el Comité CERD en el desarrollo de esta recomendacion general. Ello
se desprende, por ejemplo, del contenido de la siguiente recomendacion dirigida a los

Estados Partes y orientada a la busqueda de posibles indicadores de discriminacion racial:

“Los Estados Partes deberian conceder la maxima atencién en particular a los posibles
indicadores de discriminacion racial que se sefialan a continuacién: a) El ndmero y el
porcentaje de personas pertenecientes a los grupos mencionados en el dltimo péarrafo del
predmbulo que son victimas de agresiones o de otras infracciones, especialmente cuando
hayan sido perpetradas por agentes de policia u otros érganos del Estado; [...] ¢) La ausencia
o insuficiencia de informacién sobre la conducta de los 6rganos encargados de la aplicacion
de la ley frente a las personas pertenecientes a los grupos mencionados en el Ultimo péarrafo
del preambulo; d) Los indices proporcionalmente mas elevados de delincuencia atribuidos a
las personas pertenecientes a esos grupos, sobre todo de la pequefia delincuencia callejera
y las infracciones relativas a la droga y la prostitucion, como indicadores de exclusion o de
no integracién de esas personas en la sociedad; e) El nUmero y el porcentaje de personas
pertenecientes a esos grupos que se encuentran sometidas a detenciébn penal o
administrativa, incluso en centros de internamiento administrativo, en centros penitenciarios,
establecimientos psiquiatricos o en zonas de espera en los aeropuertos; f) La imposicién por
los tribunales de penas mas severas o inadecuadas a las personas pertenecientes a esos
grupos; g) La insuficiente proporcion de personas pertenecientes a esos grupos en los
cuerpos de policia, justicia, incluidos los magistrados y los jurados, y los demés servicios
encargados de la aplicacion de las leyes [las cursivas son nuestras]. (2005b: parr. 1)

Como puede verse, el Comité CERD alude de manera constante a las personas
pertenecientes a los grupos mencionados en el Ultimo parrafo del preambulo de la presente
recomendacién general, lo que supone —entre otros aspectos— prestar especial atencion a la
situacion de las mujeres, nifios y nifias de dichos grupos, dado que podrian ser victimas de
una doble (o mdltiple) discriminacion. EI Comité también menciona estos grupos al hacer
referencia a las estrategias que deben desarrollarse para prevenir la discriminacion racial en
las investigaciones, los interrogatorios, el arresto, la detencion, el proceso; y, en general, en

todo el funcionamiento de la justicia penal.
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» Recomendacion General N° 32, significado y alcance de las medidas especiales
en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion Racial®

El propésito de la Recomendacion General N° 32 —emitida en el afio 2009— consiste en
proporcionar una orientacion préctica a los Estados Partes sobre el significado de las
“‘medidas especiales” (también conocidas como “acciones afirmativas” o “acciones
positivas”)®® adoptadas con arreglo a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de

todas las Formas de Discriminacién Racial.

Asi, tras sefialar que dicha Convencion se inspira en los principios de dignidad e igualdad de
todos los seres humanos; y que el principio de igualdad en ella enunciado “[...] combina la
igualdad formal ante la ley con la proteccion igual de la ley, dando lugar a un concepto de
igualdad sustantivo o de facto, que es el objetivo que debe alcanzarse mediante la aplicacion

fiel de sus principios” (2009a: parr. 6), el Comité CERD recuerda a los Estados Partes que:

El principio del disfrute de los derechos humanos en pie de igualdad forma parte integrante
de la prohibicion de discriminar por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico,
que figura en la Convencion. Los "motivos” de la discriminacion se amplian en la practica con
la nocion de "interrelacién”, que permite al Comité abordar situaciones de doble o multiple
discriminacién [las cursivas son nuestras] —como la discriminacion por motivos de género o
de religion— cuando la discriminacion por este motivo parece estar interrelacionada con uno
o varios de los motivos enumerados en el articulo 1 de la Convencién. (2009a: parr. 7)

De esta manera, el parrafo citado reconoce las situaciones de «doble discriminacion» o
«multiple discriminacion» que se producen como consecuencia de la interrelacion entre dos
0 mas motivos de discriminacion. Esta mencion resulta relevante pues integra una secciéon

de la recomendacion general destinada a precisar algunos conceptos clave (como igualdad

64 Para la elaboracién de esta recomendacion general, el Comité CERD tom6 en cuenta la Recomendacién
General N° 25, emitida por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer en el afio 2004,
relativa a las medidas especiales de caracter temporal. Mas adelante, en el acapite referido al Comité CEDAW,
desarrollaremos el contenido de la Recomendacion General N° 25 y su relevancia en torno a la cuestion de la
«discriminacion multiple».

65 Al respecto, el Comité sefiala lo siguiente: “Los términos de la Convencién ‘medidas especiales’ y ‘medidas
especiales y concretas’ pueden considerarse como funcionalmente equivalentes y tienen un significado auténomo
gue debe interpretarse en funcién del entero texto de la Convencidn, y que puede diferenciarse del uso que se
hace en determinados Estados partes. El término ‘medidas especiales’ comprende medidas que en algunos paises
podrian denominarse ‘accion afirmativa’, ‘medidas afirmativas’ o ‘accion positiva’ cuando corresponden a las
disposiciones del parrafo 4 del articulo 1 y del parrafo 2 del articulo 2 de la Convencién, como se explica en los
siguientes parrafos. Al igual que la Convencion, la presente recomendacion emplea los términos ‘medidas
especiales’ y ‘medidas especiales y concretas’ y alienta a los Estados partes a emplear una terminologia que
refleje claramente la relacion entre sus leyes y practicas y estos conceptos enunciados en la Convencion. El
término ‘discriminacién positiva’ es contradictorio en el contexto de las normas internacionales de derechos
humanos, y debe evitarse” (2009a: parr. 12).
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formal y de facto, discriminacion directa e indirecta, entre otros) para una adecuada
interpretacion y aplicacion de las denominadas “medidas especiales”, que se adoptan con el
fin de garantizar a los grupos desfavorecidos el disfrute de los derechos humanos y las

libertades fundamentales en condiciones de igualdad.

» Recomendacion General N° 33, seguimiento de la Conferencia de Examen

Durban

La Recomendacion General N° 33 fue emitida en el afio 2009, luego de la adopcion del
Documento Final de la Conferencia de Examen de Durban®®, celebrada en la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra del 20 al 24 de abril de 2009. En esta Conferencia se reafirmé
gue la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial es el principal instrumento internacional para prevenir, combatir y erradicar el racismo,

la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia.

En esta recomendacién general el Comité CERD se refiere al concepto de discriminacion
racial, cuya interpretacion —segun expresa— permite hacer frente a las formas mdltiples y

agravadas de discriminacion. En ese sentido, sefiala lo siguiente:

[ElI Comité] Acogiendo con beneplacito el reconocimiento por la Conferencia de Examen de
Durban de la interpretacion que hace el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial ("el Comité") del concepto de la discriminacion racial segun figura en la Convencion,
una interpretacion que permite afrontar las formas mdultiples o agravadas de discriminacion
[las cursivas son nuestras]. (2009b: preAmbulo)

Ademas, el Comité CERD expresa su preocupacion por “[...] las situaciones de discriminacion
racial y étnica grave, masiva y multiple que pueden derivar en genocidio [las cursivas son
nuestras]’. Esta referencia a las “formas multiples de discriminacion” también esta contenida

en el predmbulo de la citada recomendacion general.

Cabe, asimismo, destacar la invocacion del Comité CERD para que la respuesta de los
Estados Partes a la crisis financiera y econémica —existente en aquel momento— no genere
una situacion que incremente la pobreza y el subdesarrollo y pueda dar lugar al auge del
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia contra
extranjeros, inmigrantes, pueblos indigenas, personas pertenecientes a minorias y otros

grupos especialmente vulnerables en todo el mundo (2009b: parr. f).

66 Como se recordard, la Declaracién de Durban es considerada por la doctrina como el momento fundacional en
el uso del concepto «discriminacion multiple». Ver al respecto el punto 4.1.1 del presente capitulo.

61

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

> Recomendaciéon General N° 34, discriminacién racial contra afrodescendientes

La Recomendacion General N° 34 también fue aprobada por el Comité CERD en el afio 2009.
En ella, el Comité reconoce que “[...] algunas formas de discriminacion racial tienen un efecto
singular y especifico en la mujer” (2009c: parr. 22), remitiéndose a su Recomendacion
General N° 25 (2000a), en la que abord6 las dimensiones de la discriminacion racial
relacionadas con el género. En atencién a ello, dirigié las siguientes recomendaciones a los

Estados Partes:

Tener en cuenta, en todos los programas y proyectos previstos y llevados a cabo y en
todas las medidas adoptadas, la situacién de las mujeres afrodescendientes, que a
menudo son victima de mdltiples discriminaciones [las cursivas son nuestras].

Incluir en todos los informes al Comité datos sobre las medidas adoptadas para aplicar la
Convencion, que aborden especificamente la discriminacion racial contra las mujeres
afrodescendientes. (2009c: parr. 23 y 24)

De esta manera, siguiendo la linea interpretativa trazada por la Recomendacion General
N° 25, el Comité CERD se pronuncia sobre la situacion de las mujeres afrodescendientes
y recomienda a los Estados Partes adoptar acciones especificas a su favor.

Asimismo, reconoce la vulnerabilidad particular de los nifios y nifias afrodescendientes
(aunque en esta seccibn no menciona expresamente el concepto «discriminacion
multiple»); y, por tanto, recomienda a los Estados Partes: “Adoptar iniciativas destinadas
especificamente a proteger los derechos especiales de las nifias, y los derechos de los

nifnos en situaciones vulnerables” (2009c: parr. 26).
» Recomendacién General N° 35, sobre lalucha contra el discurso de odio racista
En la Recomendacién General N° 35, emitida en el afio 2013, el Comité CERD reafirm6 su

extensa practica de abordar el discurso de odio racista teniendo en consideracién todas las

formas especificas de discurso a que se hace referencia en el articulo 4 de la Convencién®’,

67 Articulo 4 de la ICERD.- “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado
color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que
sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a
tal discriminaciéon o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios
incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente
enunciados en el articulo 5 de la presente Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales
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dirigidas contra los grupos reconocidos por el articulo 1 del mismo instrumento (que prohibe
la discriminacion por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico). Asimismo,
refiere expresamente a: "[...] los pueblos indigenas, los grupos cuya condicion se basa en
consideraciones de ascendencia, y los inmigrantes o los no ciudadanos, incluidos los
trabajadores domésticos migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo, asi como el
discurso dirigido contra las mujeres pertenecientes a esos y a otros grupos vulnerables". En
esta recomendacion general, el Comité se refiere con especial preocupacion a la
discriminacion que sufren las personas pertenecientes a determinados grupos étnicos a

causa de sus creencias religiosas:

A la luz del principio de interseccionalidad [las cursivas son nuestras], y teniendo presente
gue "las criticas contra dirigentes religiosos o los comentarios sobre la doctrina religiosa o el
dogma" no deben prohibirse ni castigarse, el Comité también ha prestado atencién al discurso
de odio dirigido contra las personas pertenecientes a determinados grupos étnicos que
profesan o practican una religién distinta de la mayoria, por ejemplo las expresiones de
islamofobia, antisemitismo y otras manifestaciones de odio similares contra grupos
etnorreligiosos, asi como las manifestaciones extremas de odio tales como la incitacion al
genocidio y al terrorismo. La creacidn de estereotipos y la estigmatizacion de miembros de
grupos protegidos también han sido objeto de expresiones de inquietud y de
recomendaciones por parte del Comité. (2013: parr. 6)

En el parrafo citado, se hace referencia al principio de interseccionalidad, que —como se ha
desarrollado en el punto 2.2 del presente capitulo— es un concepto acuiiado por Kimberlé W.
Crenshaw, que alude a la confluencia (cruce o interseccion) de varios factores o causas de
discriminacion. Se trata, por tanto, de un supuesto de «discriminacion multiple» (siendo la
denominada interseccionalidad un concepto que resulta afin), pues en él concurren la

discriminacion racial y la discriminacion por motivos de creencia religiosa.
d) Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW) es el

organo que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas

de Discriminacién contra la Mujer®® (CEDAW, por sus siglas en inglés), instrumento que forma

actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades
racistas, incluida su financiacion;

b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y
toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que la
participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley;

¢) No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la discriminacion
racial o inciten a ella”.

68 Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979.
En el Perl fue aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 23432, de fecha 4 de junio de 1982. Su instrumento
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parte de un amplio marco juridico internacional cuyo objetivo es asegurar el goce de los
derechos humanos por parte de todas las personas y la eliminacion de la discriminacion

contra las mujeres por motivos de sexo y género® (Comité CEDAW 2010b: parr. 3).

Desde su primer periodo de sesiones —en el afio 1982— hasta la actualidad, este comité viene
contribuyendo a aclarar e interpretar el contenido de los articulos de la CEDAW, los alcances

de la discriminacién contra la mujer, asi como los diversos instrumentos para hacerle frente.

Si bien la CEDAW no se refiere expresamente a la «discriminaciéon mdltiple», en la dltima
década este concepto se ha incorporado de manera sostenida en el discurso del Comité que
supervisa su aplicaciéon. En efecto, siete de las ocho recomendaciones generales emitidas
por el Comité CEDAW entre los afios 2004 y 2014 se refieren a este tipo de discriminacion’.
No obstante, es importante advertir que la terminologia empleada no ha sido homogénea
pues —como se vera mas adelante— ademas de la expresion «discriminacion multiple» se han
usado otras expresiones afines como «mdltiples formas de discriminacion», «formas
entrecruzadas de discriminacién» y también «caracter multidimensional de la discriminacién»,

para aludir a esta misma cuestion.

de ratificacion, de fecha 20 de agosto de 1982, fue depositado el 13 de setiembre de 1982. Entr6 en vigor para el
Peru el 13 de octubre de 1982.

69 Si bien en la Convencién solo se menciona expresamente la discriminacion por motivos de sexo, el Comité
CEDAW ha interpretado que la discriminacién por género esta también comprendida en este instrumento
internacional: “[...] al interpretar el articulo 1 [de la CEDAW] junto con el parrafo f) del articulo 2 y el parrafo a) del
articulo 5 se pone de manifiesto que la Convencion abarca la discriminacion contra la mujer por motivos de género
[las cursivas son nuestras]. El término ‘sexo’ se refiere aqui a las diferencias biolégicas entre el hombre y la mujer.
El término ‘género’ se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y
el hombre y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da lugar
a relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres y a la distribucién de facultades y derechos en favor del hombre
y en detrimento de la mujer. El lugar que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de factores politicos,
econdmicos, culturales, sociales, religiosos, ideoldgicos y ambientales que la cultura, la sociedad y la comunidad
pueden cambiar” (2010b: parr. 5).

70 Asi, por ejemplo, este Comité ha interpretado que hay tres obligaciones que son fundamentales en la labor de
los Estados: “En primer lugar, los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar que no haya discriminacion
directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y que, en el ambito publico y el privado, la mujer esté protegida
contra la discriminacion —que puedan cometer las autoridades publicas, los jueces, las organizaciones, las
empresas o los particulares— por tribunales competentes y por la existencia de sanciones y otras formas de
reparacion. La segunda obligacion de los Estados Partes es mejorar la situacion de facto de la mujer adoptando
politicas y programas concretos y eficaces. En tercer lugar los Estados Partes estan obligados a hacer frente a
las relaciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basados en el género que
afectan a la mujer no sélo a través de actos individuales sino también porque se reflejan en las leyes y las
estructuras e instituciones juridicas y sociales”. (2004: parr. 7).

71 Sélo la Recomendacion General N° 29 (2013a), relativa al articulo 16 de la CEDAW (sobre las consecuencias
econdmicas del matrimonio, las relaciones familiares y su disolucién), no alude expresamente a la «discriminacion
multiples» (o a algin concepto afin), refiriéndose de manera general a la discriminacion que sufren las mujeres,
por razon de sexo, en las estructuras familiares.
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Existe, ademas, una referencia aislada del afio 1991 al concepto «doble discriminacién», que
—como se ha venido sefialando— también puede ser considerado afin. A este concepto se
hace referencia en la Recomendacion General N° 18, en la que el Comité CEDAW expresa
su preocupacion por las mujeres con discapacidad, quienes sufren una “[...] doble
discriminacidn por la situacién particular en que viven [las cursivas son nuestras]” (1991). Sin
embargo, el Comité no desarrolla dicho concepto (doble discriminacién) ni vuelve a referirse

a él en varios afios.

Cabe precisar que en la mayoria de las recomendaciones emitidas con anterioridad al afio
2004, el Comité CEDAW se refiere a la discriminacion que afecta, de manera general, a todas
las mujeres. Sélo en contadas ocasiones se pone de manifiesto que las necesidades de las
mujeres no son siempre homogéneas, sino que pueden variar considerablemente debido a
Su pertenencia a otros grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. En ese
sentido, la Recomendacioén General N° 24, sobre la mujer y la salud —del afio 1999- sefiala

lo siguiente:

Si bien las diferencias bioldgicas entre mujeres y hombres pueden causar diferencias en el
estado de salud, hay factores sociales que determinan el estado de salud de las mujeres y
los hombres, y que pueden variar entre las propias mujeres. Por ello, debe prestarse especial
atencion a las necesidades y los derechos en materia de salud de las mujeres pertenecientes
a grupos vulnerables y desfavorecidos como los de las emigrantes, las refugiadas y las
desplazadas internas, las nifias [?] y las ancianas, las mujeres gque trabajan en la prostitucion,
las mujeres autéctonas y las mujeres con discapacidad fisica o mental [las cursivas son
nuestras]. (1999: parr. 6).

Esta recomendacion general pone de manifiesto que las mujeres no constituyen un grupo
homogéneo, pues —como evidencia la realidad— pueden pertenecer a mas de un grupo en
desventaja; sin embargo, no hace referencia al concepto «discriminacion mudltiple» (o
conceptos afines). S6lo a partir del afio 2004 el Comité CEDAW se refiere a este concepto

de manera sostenida, como se vera a continuacion.

72 Siendo las nifias un grupo de especial proteccién, cabe precisar que sus derechos y necesidades particulares
son abordados con mayor detalle en las observaciones generales emitidas por el Comité de los Derechos del
Nifio, que también hace referencia —implicita o explicitamente— al concepto «discriminacion multiple». Ver al
respecto la Observacion General N° 3, sobre el VIH/SIDA y los derechos del nifio (2003: parr. 7 y 36); la
Observacion General N° 7, sobre la realizaciéon de los derechos del nifio en la primera infancia (2005: parr. 11); la
Observacion General N° 9, sobre los derechos de los nifios con discapacidad (2006: parr. 8 y 79); la Observacion
General N° 11, sobre los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(2009: parr. 29); la Observacion General N° 18, sobre las practicas nocivas (2014: parr. 15y 55).
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» Recomendacion General N° 25, sobre medidas especiales de caracter temporal

La Recomendacion General N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la CEDAW?3, se refiere
a las denominadas medidas especiales de caracter temporal. En esta recomendacién, emitida
en el afio 2004, el Comité CEDAW sigue una linea argumentativa semejante a la seguida por
los comités anteriormente citados, al sefalar que: “Las mujeres pertenecientes a algunos
grupos, ademas de sufrir discriminaciéon por el hecho de ser mujeres, también pueden ser
objeto de mdltiples formas de discriminacién [las cursivas son nuestras] por otras razones,
como la raza, el origen étnico, la religion, la incapacidad, la edad, la clase, la casta u otros
factores. Esa discriminacion puede afectar a estos grupos de mujeres principalmente, o en

diferente medida o en distinta forma que a los hombres” (2004: parr. 12).

El aporte de esta recomendacion radica en que por primera vez se vincula el concepto
«discriminacion multiple» con otro concepto que —como hemos referido en el primer capitulo—
constituye una estrategia importante en materia de igualdad y no discriminacion. Se trata de
las denominadas “medidas especiales de caracter temporal”, a las que nos hemos referido
también como “acciones afirmativas” o “acciones positivas”’4, que tienen como finalidad
acelerar la participacién de las mujeres en el ambito politico, econémico, social, cultural y
cualquier otro ambito. Especificamente en este dmbito, el Comité CEDAW sefala que:
“Quizas sea necesario que los Estados Partes adopten determinadas medidas especiales de
caracter temporal para eliminar esas formas multiples de discriminacién mdltiple [sic] contra
la mujer y las consecuencias negativas y complejas que tiene [las cursivas son nuestras]”
(2004: parr. 12)7.

73 El articulo 4, parrafo 1 de la CEDAW establece lo siguiente: “La adopcion por los Estados Partes de medidas
especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se
considerara discriminacion en la forma definida en la presente Convencidn, pero de ningin modo entrafiara, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”.

74 Como sefiala el Comité CEDAW: “En los trabajos preparatorios de la Convencion se utilizan diferentes términos
para hacer referencia a las ‘medidas especiales de caracter temporal’ que se prevén en el parrafo 1 del articulo 4.
El mismo Comité, en sus recomendaciones generales anteriores, utilizé términos diferentes. Los Estados Partes
a menudo equiparan la expresion ‘medidas especiales’ en su sentido correctivo, compensatorio y de promocién
con las expresiones ‘accion afirmativa’, ‘accion positiva’, ‘medidas positivas’, ‘discriminacion en sentido inverso’ y
‘discriminacion positiva’. Estos términos surgen de debates y practicas diversas en diferentes contextos
nacionales. En esta recomendacion general [se refiera a la Recomendacién General N°25], y con arreglo a la
préactica que sigue en el examen de los informes de los Estados Partes, el Comité utiliza inicamente la expresiéon
‘medidas especiales de caracter temporal’, como se recoge en el parrafo 1 del articulo 4" (2004: parr. 17).

75 La version en inglés de esta recomendacion general recoge la expresidn “multiple forms of discrimination” (2004:
parr. 12).
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El Comité CEDAW sefala también que los Estados Partes que adopten medidas especiales
de caracter temporal deben explicar las razones por las que eligen un determinado tipo de

medida u otro:

La justificacion de la aplicacion de dichas medidas debera incluir una descripcién de la
situacion real de la vida de la mujer, incluidas las condiciones e influencias que conforman
su vida y sus oportunidades, o de un grupo especifico de mujeres que sean objeto de formas
multiples de discriminacién [énfasis agregado], cuya situacion trata de mejorar el Estado
Parte de manera acelerada con la aplicacién de dichas medidas especiales de caracter
temporal. Asimismo, debera aclararse la relacion que haya entre dichas medidas y las
medidas y los esfuerzos generales que se lleven a cabo para mejorar la situacion de la mujer.
(2004: parr. 28)

En sus pérrafos finales, el Comité recuerda a los Estados Partes que las medidas especiales
de caracter temporal deben adoptarse para acelerar la modificacion y la eliminacion de
practicas culturales y actitudes y comportamientos estereotipicos que discriminan a la mujer
o la sitan en posicién de desventaja. Por este motivo, “[cJuando sea necesario, esas medidas
deberan estar destinadas a las mujeres que son objeto de discriminacion mdultiple, incluidas

las mujeres rurales” [las cursivas son nuestras] (2004: parr. 38).

» Recomendacién General N° 26, sobre las trabajadoras migratorias

Posteriormente, en el afio 2008, el Comité CEDAW emiti6é la Recomendacion General N° 26,
sobre las trabajadoras migratorias. En esta recomendacion, el Comité aborda en detalle las
circunstancias que contribuyen a incrementar la situacién de vulnerabilidad en que se
encuentran muchas mujeres migrantes, asi como sus experiencias de discriminacién. Por
ejemplo, el Comité sefiala que en muchos casos las areas de actividad en las que predominan
las mujeres (como el trabajo doméstico) pueden quedar excluidas de la definicion juridica de

trabajo, lo que les impide conseguir que se respeten sus derechos laborales™.

En esta recomendacion general, el Comité sefala que “[a]l llegar a los paises de destino, las
trabajadoras migratorias pueden ser victimas de multiples formas de discriminacién de hecho
y de derecho [las cursivas son nuestras]” (2008: 13). Ademas, “[I]as trabajadoras migratorias
a menudo padecen formas interrelacionadas de discriminacién ["’], no s6lo sexual o por

motivo de género, sino también causadas por la xenofobia y el racismo. La discriminacion por

76 Segun el Comité CEDAW, “[l]a incorporacion de una perspectiva de género reviste, por tanto, una importancia
esencial para el analisis de la situacion de las mujeres migrantes y la elaboracién de politicas para combatir la
discriminacion, la explotacion y el abuso de que son victimas” (2008: parr. 5).

77 La version original en inglés recoge la expresion “intersecting forms of discrimination” (2008: parr. 14), que
recuerda la denominacion acufiada por Kimberlé W. Crenshaw.
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motivos de raza, origen étnico, particularidades culturales, origen nacional, idioma, religion u
otra condicion puede manifestarse también en los planos sexual y de género [las cursivas son
nuestras]” (2008: parr. 14).

Finalmente, el Comité CEDAW recomienda a los Estados Partes tener en cuenta este tipo de
discriminacion y los invoca a incluir en sus informes datos sobre el marco juridico, asi como
las politicas y los programas establecidos para proteger los derechos de las trabajadoras

migratorias’®.

» Recomendacién General N° 27, sobre las mujeres de edad y la proteccién de sus

derechos humanos

Dos afios més tarde, en el 2010, el Comité CEDAW emitié la Recomendacion General N° 27,
sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos humanos. En el preambulo, el
Comité expresa su preocupacion por las “[...] multiples formas de discriminacién [las cursivas
son nuestras] que sufren las mujeres de edad y por el hecho de que sus derechos no se

abordan sistematicamente en los informes de los Estados [...]" (2010a: parr. 1).

Segun el Comité CEDAW, dicha omisién oculta las dificultades que enfrenta este sector,
impidiendo abordar de forma méas completa y sistematica la discriminacién de la que son
objeto las mujeres adultas mayores. Por este motivo, a fin de apoyar la reforma juridica y la
formulacion de politicas publicas, el Comité recuerda a los Estados Partes la necesidad de
disponer de datos estadisticos, desglosados por edad y sexo, a fin de evaluar mejor la

situacién de las mujeres de edad (2010a: parr. 2)7°.

78 El Sistema de Naciones Unidas cuenta con un Comité especializado en esta materia, que supervisa el
cumplimiento de la Convencion Internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares. Este Comité —denominado Comité de proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares— se ha referido implicita y explicitamente a la problemética de la
«discriminacion multiple» en sus Observaciones Generales N° 1 (2011: parr. 60 y 61) y N° 2 (2013: pérr. 76),
respectivamente.

9 Especificamente sobre esta cuestion el Comité CEDAW expresa lo siguiente: “Para apoyar la reforma juridica
y la formulacién de politicas, se insta a los Estados partes a que recopilen, analicen y difundan datos desglosados
por edad y sexo, a fin de disponer de informacion sobre la situacién de las mujeres de edad, particularmente las
del medio rural, las que viven en zonas de conflicto, las que pertenecen a grupos minoritarios y las afectadas por
discapacidad. Dichos datos deberian referirse especialmente a la pobreza, el analfabetismo, la violencia, el trabajo
no remunerado, incluida la atencion prestada a las personas que viven con el VIH/SIDA o estan afectadas por él,
la migracién, el acceso a la atencion de la salud, la vivienda, las prestaciones sociales y econdmicas y el empleo,
entre otras cuestiones” (2010a: parr. 32)
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Asimismo, sefiala que si bien tanto los hombres como las mujeres sufren discriminacion a
medida que envejecen, las desigualdades de género pueden hacer que el envejecimiento se
viva de manera distinta: “La discriminacion que sufren las mujeres de edad suele ser el
resultado de una distribucién injusta de recursos, malos tratos, abandono y restriccion del

acceso a servicios basicos” (2010a: parr. 11). Por este motivo, sefiala que:

La discriminacion que sufren las mujeres de edad con frecuencia es de caracter
multidimensional [las cursivas son nuestras], al sumarse la discriminacion por motivo de edad
a la discriminacién por razon de género, origen étnico, discapacidad, grado de pobreza,
orientacién sexual e identidad de género, condicion de migrante, estado civil y familiar,
alfabetismo y otras circunstancias. Las mujeres de edad que pertenecen a grupos
minoritarios, étnicos o indigenas, o son desplazadas internas o apatridas, suelen ser victimas
de discriminacién en un grado desproporcionado. (2010a: parr. 13)

Finalmente, el Comité CEDAW recuerda a los Estados Partes su deber de adoptar politicas
y medidas que tomen en consideracién el género y la edad, asi como el caracter
multidimensional de la discriminacion contra la mujer en diferentes ambitos, como la
educacion, la salud, el trabajo, las prestaciones de pensiones, las prestaciones sociales, el
matrimonio, la vida familiar, el empoderamiento econémico, el derecho a vivir una vida libre
de violencia, entre otros. En suma, se recomienda a los Estados Partes que velen porque el
principio de igualdad se aplique a lo largo de todo el ciclo vital de la mujer, tanto en la ley

como en la practica (2010a: parr. 31).
» Recomendacion General N° 28, relativa al articulo 2 de la CEDAW
También en el afio 2010 el Comité emiti6é la Recomendacién General N° 28, relativa al articulo

2 de la CEDAW®. En ella se desarrollan algunas consideraciones sobre la naturaleza y
alcance de las obligaciones de los Estados Partes para que apliquen a nivel nacional las

80 E| articulo 2° de la CEDAW establece lo siguiente: “Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la
mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si aun
no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la
igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese
principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carécter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacién contra la mujer; ¢) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o competentes y
de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion; d) Abstenerse
de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer y velar porque las autoridades e instituciones
publicas actien de conformidad con esta obligacion; e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas; f) Adoptar todas
las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacion contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales
que constituyan discriminacion contra la mujer”.

69

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

disposiciones sustantivas de la Convencion, en particular sobre el significado de su articulo
2, cuyo parrafo inicial establece que: “Los Estados Partes condenan la discriminacién contra
la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin

dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer [...]".

En atencion a ello, el Comité CEDAW hace referencia a una serie de conceptos que son
relevantes en materia de igualdad y no discriminacion, como son: igualdad de jure y de facto,
discriminacion directa e indirecta, entre otros. Asi, uno de los conceptos que el Comité

desarrolla en esta recomendacién general es el de “interseccionalidad”:

La interseccionalidad [las cursivas son nuestras] es un concepto basico para comprender el
alcance de las obligaciones generales de los Estados partes en virtud del articulo 2. La
discriminacion de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a
otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias,
la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacién sexual y la identidad de género.
La discriminacion por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos
grupos en diferente medida o forma que a los hombres. (2010b: parr. 18)

Seguidamente el Comité CEDAW sefiala que “[l]Jos Estados partes deben reconocer y prohibir
en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacién y su impacto
negativo combinado en las mujeres afectadas [las cursivas son nuestras]. También deben
aprobar y poner en practica politicas y programas para eliminar estas situaciones y, en
particular, cuando corresponda, adoptar medidas especiales de caracter temporal, de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion y la Recomendacion General N°
25” (2010b: parr. 18).

En consecuencia, en lo que respecta a la discriminacion “entrecruzada” o “interseccional™?,
el Comité CEDAW ha interpretado que los Estados partes —entre los que se encuentra el
Estado peruano- tienen la obligacién de, en primer lugar, reconocer juridicamente esta forma
de discriminacion, asi como sus efectos negativos y agravados sobre las mujeres afectadas;
en segundo lugar, prohibirla también juridicamente; y, en tercer lugar, aprobar y poner en
practica politicas y programas para su eliminacion, incluso —cuando corresponda— a través
de la adopcion de medidas especiales de caracter temporal (también denominadas acciones

afirmativas).

Asimismo, en lo que respecta a las politicas publicas —toda vez que el articulo 2 de la CEDAW

establece que es obligacion de los Estados seguir una politica encaminada a eliminar la

81 La version original en inglés de esta Recomendacion General recoge la expresion “intersecting forms of
discrimination” (2010b: parr. 18).
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discriminacién contra la mujer— el Comité sefiala que: “En la politica se debera establecer que
las mujeres que se encuentren en la jurisdiccion del Estado parte (incluidas las no
ciudadanas, migrantes, refugiadas, solicitantes de asilo y apatridas) son las titulares de los
derechos, poniendo particular énfasis en los grupos de mujeres mas marginados y que
pueden ser victimas de varias formas de discriminacion a la vez [las cursivas son nuestras]”
(2010b: parr. 26). Al respecto, cabe precisar que la version original en inglés de esta
recomendacion general emplea la expresion “intersectional discrimination” (discriminacion
interseccional), que —como se ha visto— constituye un concepto afin al de «discriminacion

multiple.

» Recomendacion General N° 30, sobre las mujeres en la prevencién de conflictos,

en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos

En el afio 2013, se emiti6 la Recomendacion General N° 30, sobre las mujeres en la
prevencién de conflictos, en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos. Esta
recomendacién general tiene por objeto orientar la actuacién de los Estados Partes en el
cumplimiento de su obligacién de actuar con la debida diligencia en las zonas afectadas por

los conflictos.

En ella el Comité CEDAW reconoce una vez mas que la discriminacion contra la mujer se
compone de “formas entrecruzadas de discriminacion”. En ese sentido, dado que “[...] la
Convencion refleja un enfoque basado en el ciclo de vida, se exige a los Estados partes que
aborden los derechos y las necesidades particulares de las nifias afectadas por los conflictos
que tienen origen en la discriminacién por razon de género” (2013: parr. 7). Asimismo, el

Comité recomienda a los Estados Partes que:

Aborden los riesgos concretos y las necesidades particulares de diferentes grupos de
desplazadas internas y refugiadas que son objeto de formas diversas y entrecruzadas de
discriminacion [las cursivas son nuestras], como las mujeres con discapacidad, las mujeres
de edad, las nifias, las viudas, las mujeres cabeza de familia, las mujeres embarazadas, las
mujeres que viven con el VIH/SIDA, las mujeres rurales, las mujeres indigenas, las mujeres
pertenecientes a minorias étnicas, nacionales, sexuales o religiosas, y las defensoras de los
derechos humanos; [...]. (2013: parr. 57b)

El Comité CEDAW recuerda también a los Estados Partes que, en virtud de la Convencion,
tienen la obligacién de ocuparse de todas las violaciones a los derechos humanos de las

mujeres y de la discriminacion estructural subyacente que sustenté dichas violaciones.
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» Recomendacién General N° 31, sobre las préacticas nocivas

La Recomendacién General N° 31 ha sido adoptada por el Comité CEDAW conjuntamente
con el Comité de los Derechos del Nifio en el afio 2014%2. Su objeto es aclarar las obligaciones
de los Estados Partes de la CEDAW y de la Convencidn de los Derechos el Nifio, atendiendo
al compromiso compartido de ambos comités de dar una respuesta para prevenir y eliminar
las denominadas “practicas nocivas” que se han planteado con frecuencia ante ambos
comités y que —como veremos— se encuentran estrechamente vinculadas a casos de

«discriminacion multiple».

En primer lugar, cabe precisar que, segun el Comité CEDAW y el Comité de los Derechos del
Nifio, las préacticas nocivas son “[...] practicas y formas de conducta persistentes que se
fundamentan en la discriminacion por razén de sexo, género y edad, entre otras cosas,
ademas de formas multiples o interrelacionadas de discriminacion [las cursivas son nuestras]
gue a menudo conllevan violencia y causan sufrimientos o danos fisicos o psiquicos” (2014a:
parr. 15). Estas practicas tienen un efecto desproporcionado sobre las mujeres, nifias y nifios
pues “[...] repercuten negativamente en su dignidad, su integridad y desarrollo a nivel fisico,
psicosocial y moral, su participacion, su salud, su educacién y su situacién econémica y
social” (2014a: parr. 15)%. Algunos ejemplos de estas practicas nocivas son la mutilacion
genital femenina, el matrimonio infantil o forzoso, examenes de virginidad y practicas conexas
(2014a: parr. 7y 8).

Por este motivo, ambos comités recomiendan a los Estados Partes —entre otras medidas—
aprobar o modificar su normativa interna a fin de combatir y erradicar las practicas nocivas,
garantizando que la legislacién aborde adecuadamente “[...] las causas fundamentales de las
practicas nocivas, como la discriminacion por razén de sexo, género, edad y otros factores

interrelacionados [las cursivas son nuestras], que centre la atencion en los derechos humanos

82 Como se ha sefialado anteriormente, el Comité de los Derechos del Nifio también ha hecho referencia al
concepto «discriminacion multiple» en numerosas ocasiones. Ver, al respecto, supra nota 72.

83 Cabe precisar que, a los efectos de dicha recomendacion general conjunta, para que se consideren nocivas,
las practicas deben ajustarse a los criterios siguientes: “a) Constituyen una negacién de la dignidad o integridad
de la persona y una violacion de los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en las dos
Convenciones; b) Representan una discriminacién contra las mujeres o los nifios y son nocivas en la medida en
gue comportan consecuencias negativas para sus destinatarios como personas o como grupos, incluidos dafios
fisicos, psicoldgicos, econdmicos y sociales o violencia y limitaciones a su capacidad para participar plenamente
en la sociedad y desarrollar todo su potencial; c) Son practicas tradicionales, emergentes o reemergentes
establecidas o mantenidas por unas normas sociales que perpetdan el predominio del sexo masculino y la
desigualdad de mujeres y nifios, por razén de sexo, género, edad y otros factores interrelacionados [las cursivas
son nuestras]; d) A las mujeres y los nifios se las imponen familiares, miembros de la comunidad o la sociedad en
general, con independencia de que la victima preste, o0 pueda prestar, su consentimiento pleno, libre e informado”.
(Comité CEDAW 2014a: parr. 16).
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y las necesidades de las victimas, y que tenga plenamente en cuenta el interés superior de

los nifos y las mujeres” (2014a: parr. 55).

De esta manera, tanto el Comité CEDAW como el Comité de los Derechos del Nifio ponen
de manifiesto cémo la «discriminacién multiple» puede estar en la base de aquellas practicas
nocivas que vulneran los derechos humanos de las mujeres, los nifios y las nifias. Asimismo,
ambos comités se refieren a la necesidad de hacer frente a esta probleméatica a partir de la
adopcion de un enfoque basado en los derechos humanos, que se fundamente en el
reconocimiento de que los derechos son indivisibles e interdependientes; y, asimismo, incluya
la participacion activa de todas las partes involucradas (especialmente de las mujeres y las

ninas).

» Recomendacion General N° 32, sobre las dimensiones de género del estatuto

de refugiada, el asilo, la nacionalidad y la condicién de apatridia de las mujeres

La Recomendacién General N° 32 —adoptada en el afio 2014 se refiere a la aplicacion de la
CEDAW al derecho de asilo consagrado en el articulo 14 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el principio de no devolucion de los refugiados y solicitantes de asilo, el
derecho a la nacionalidad recogido en el articulo 9 de la CEDAW Yy la proteccién contra la

apatridia.

Al desarrollar esta recomendacion general, el Comité CEDAW recuerda que la discriminacion
por motivos de sexo o0 género “[...] puede afectar a las mujeres pertenecientes a tales grupos
en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados partes deben reconocer y
prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion [las
cursivas son nuestras] y su impacto negativo o combinado en las mujeres afectadas” (2014b:

parr. 6).

En atencion a ello, al referirse a las peticiones de asilo relacionadas con el género, el Comité
sefiala que la discriminacién contra las mujeres por motivos de sexo o género con frecuencia
esta unida de manera indivisible a otros factores, como la raza, el origen étnico, la religion o
las creencias, la salud, la edad, la clase, la casta, la condicion de lesbiana, bisexual o
transgénero y otras condiciones (2014b: parr. 16). Asimismo, se refiere a las graves
dificultades que enfrentan las mujeres que se ven obligadas a abandonar sus hogares y

buscar asilo en otros paises:
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Ademas de las formas exacerbadas o acumulativas de discriminacion [las cursivas son
nuestras] que equivalen a una forma de persecucion, las mujeres son victimas de violaciones
de sus derechos durante todo el ciclo del desplazamiento. EI Comité reconoce que el
desplazamiento debido a un conflicto armado, la persecucién por razén de género y otras
violaciones graves de los derechos humanos que afectan a las mujeres agravan los actuales
retos en relacion con la eliminacién de la discriminacién contra la mujer. (2014b: parr. 14)

El Comité invoca a los Estados Partes para que reconozcan el derecho de las mujeres a
presentar peticiones de asilo de manera independiente (sin exigirse la presencia de su
conyuge o de sus familiares varones), debiendo admitirse que dichas peticiones estén
basadas en temores relacionados con sus hijos e hijas: “Por ejemplo, los solicitudes del
estatuto de refugiado pueden deberse al temor de que sus hijas sean victimas de la mutilacion
genital femenina, se vean obligadas a contraer matrimonio o sean objeto de formas graves

de ostracismo y exclusién por el hecho de ser nifias” (2014b: parr. 26).

También resulta importante la instauracion de procedimientos que garanticen que las mujeres
solicitantes de asilo puedan presentar sus casos de forma equitativa y no discriminatoria, para
lo cual los Estados Partes deben garantizar, por ejemplo, “[q]ue los entrevistadores utilicen
técnicas y procedimientos que tengan en cuenta el género, la edad y otros motivos
intersectoriales de discriminacién [las cursivas son nuestras] y desventaja que agravan las
violaciones de los derechos humanos de las que son objeto las mujeres refugiadas y
solicitantes de asilo [...]” (2014b: parr. 50).

De otro lado, el Comité se refiere a las nifias y mujeres que carecen de nacionalidad,
reconociendo que “[...] son objeto de una mayor discriminacién, como mujeres y como
personas sin nacionalidad o apatridas” (2014b: parr. 51). Ademas, reconoce que las mujeres
pueden convertirse en apatridas como resultado de leyes y practicas discriminatorias segun
las cuales, por ejemplo: “[...] una mujer pierde automaticamente su nacionalidad al contraer
matrimonio con un extranjero y no puede adquirir la del conyuge por matrimonio; si el conyuge
cambia de nacionalidad, se convierte en apatrida o fallece; o si el matrimonio termina en
divorcio” (2014b: parr. 60).

Finalmente, el Comité advierte que en estos casos la discriminacién contra la mujer se
acentla con la pobreza y puede desembocar en un ciclo de apatridia, que se perpetia de
generacion en generacion (2014b: péarr. 54). Por este motivo, recomienda a los Estados
Partes examinar y reformar sus respectivas leyes sobre la nacionalidad, a fin de garantizar la
igualdad entre mujeres y hombres en lo que respecta a la adquisicién, cambio y conservacion
de la nacionalidad; asi como permitir a las mujeres transmitir su nacionalidad a sus hijos y a

su conyuge extranjero (2014b: 63), entre otras medidas.
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e) Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad

El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité CDPD) es el érgano
de expertos y expertas independientes que supervisa la aplicacién de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). Esta ultima es una Convencion
relativamente reciente (adoptada en el afio 2006)®* que —-como se ha sefialado
anteriormente®— reconoce en su predmbulo que las personas con discapacidad son victimas
de «mudltiples o agravadas formas de discriminacion» por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica, origen nacional, étnico, indigena, social, patrimonio, nacimiento,
edad o cualquier otra condicién®. Asimismo, en su articulo 6 sefiala que las mujeres y nifias
con discapacidad estan sujetas a «mdultiples formas de discriminacion», por lo que los Estados
Partes deberan adoptar medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en
igualdad de condiciones de todos los derechos humanos.

A la fecha, este Comité ha emitido dos recomendaciones generales, la primera de la cuales,
contiene una mencion expresa a las formas «multiples e interseccionales de discriminacién»
(2014a: parr. 35). Se trata de la Observacién General N° 1, que se centra principalmente en
el contenido del articulo 12 de la CDPD, referido al igual reconocimiento como persona ante

la ley®’. Asimismo, dado que el reconocimiento de la capacidad juridica esta vinculado con el

84 Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.
En el Pera fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante Resolucién Legislativa N° 29127, publicada
en diario oficial El Peruano el 1 de noviembre de 2007; y ratificada por el Presidente de la Republica mediante
Decreto Supremo N° 073-2007-RE, publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2007. Entr6 en
vigencia el 3 de mayo de 2008.

85 Al respecto, ver el punto 4.1.1 de este capitulo.

86 E| articulo 2° de la Convencion define la discriminacion por motivos de discapacidad como "cualquier distincion,
exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales".

87 Articulo 12 de la CDPD. Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.
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disfrute de otros derechos humanos establecidos en la Convencion, el Comité desarrolla
también el articulo 6 del Pacto, relativo a las mujeres con discapacidad. Al respecto, sefiala

que:

En la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad se reconoce que las
mujeres con discapacidad pueden ser objeto de formas multiples e intersectoriales de
discriminacién por motivos de género y de discapacidad [las cursivas son nuestras]. Por
ejemplo, las mujeres con discapacidad presentan tasas elevadas de esterilizacion forzada, y
con frecuencia se ven privadas del control de su salud reproductiva y de la adopcion de
decisiones al respecto, al darse por sentado que no son capaces de otorgar su
consentimiento para las relaciones sexuales. Ciertas jurisdicciones tienen también tasas mas
altas de imposicién de sustitutos en la adopcion de decisiones para las mujeres que para los
hombres. Por ello, es especialmente importante reafirmar que la capacidad juridica de las
mujeres con discapacidad debe ser reconocida en igualdad de condiciones con las demas
personas. (2014a: parr. 35)

Como sefialamos anteriormente, este Comité ha emitido hasta la fecha dos observaciones
generales; la segunda de ellas —la Observacion General N° 2, relativa al articulo 9 de la

Convencion®- también fue emitida en el afio 2014. En ella se desarrolla el derecho de las

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

88 Articulo 9 de la CDPD. Accesibilidad

1. Afin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en
todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la
informacidn y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales.
Estas medidas, que incluiran la identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre
otras cosas, a:

a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e interiores como escuelas,
viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo;

b) Los servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios electronicos y de
emergencia.

2. Los Estados Partes también adoptaran las medidas pertinentes para:

a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas minimas y directrices sobre la accesibilidad de
las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso publico;

b) Asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y servicios abiertos al publico o de uso
publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad;

c) Ofrecer formacién a todas las personas involucradas en los problemas de accesibilidad a que se enfrentan las
personas con discapacidad;

d) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefializacion en Braille y en formatos de facil
lectura y comprensién;

e) Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos guias, lectores e intérpretes
profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abiertas al publico;
f) Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar su
acceso a la informacion;

g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, incluida Internet;
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personas con discapacidad a tener igualdad de acceso a todos los bienes, productos y
servicios abiertos al publico o de uso publico. En ese sentido, al interpretar los alcances del
articulo 9 de la Convencién, el Comité recuerda a los Estados Partes que la denegacion de
acceso debe considerarse como un acto discriminatorio, independientemente de que quien

lo cometa sea una entidad publica o privada.

Respecto del concepto «discriminacién multiple», cabe sefialar que si bien en esta ocasion el
Comité no menciona expresamente dicho concepto, si alude a esta realidad al sefialar que la
accesibilidad debe tener especialmente en cuenta las perspectivas del género y la edad de
las personas (2014b: péarr. 13). Ademas, debe asegurarse la accesibilidad a todas las
personas con discapacidad, “[...] sin distincidbn de ninguna clase por motivos tales como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional o social, el patrimonio, el nacimiento u otra condicion, la situacion juridica o social,

el género o la edad” (2014b: parr. 13).

A manera de ejemplo, el Comité sefala que “[e]s especialmente importante tener en cuenta
la dimensién de género de la accesibilidad en la atencién de la salud, sobre todo en la
atencion de la salud reproductiva de las mujeres y las niflas con discapacidad, incluidos los

servicios ginecoldgicos y obstétricos” (2014b: parr. 40).

4.2. El concepto «discriminacion multiple» en el Sistema Interamericano de proteccién

de los Derechos Humanos

Al inicio de este acapite, sefialabamos que los Sistemas Internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos surgieron como una reacciéon de la comunidad internacional frente a los
horrores vividos durante la Segunda Guerra Mundial. EIl continente americano no fue la

excepcion.

Como recuerdan Medina y Nash (2011), el 30 de marzo de 1948, durante la Novena
Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota (Colombia), los veintiin Estados
miembros adoptaron su Carta Constitucional, la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), primera fuente juridica del sistema. Durante esta Conferencia se adopt6

también la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que, pese a su

h) Promover el disefio, el desarrollo, la produccién y la distribuciéon de sistemas y tecnologias de la informacion
y las comunicaciones accesibles en una etapa temprana, a fin de que estos sistemas y tecnologias sean accesibles
al menor costo.

77

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\gﬁgﬁmo

DEL PERU

importancia, no contenia obligaciones vinculantes para los Estados Partes®, ni establecia un
mecanismo internacional para la proteccién de los derechos en ella incorporados (Medina y
Nash 2011: 5).

Por tanto, para que realmente se diera inicio al sistema fue necesario esperar unos afios mas,
hasta 1959, fecha en que se estableci6 la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), mediante la Resolucién VIl de la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores. El préximo paso para establecer un sistema efectivo de proteccién de
los derechos humanos se dio en el afio 1969, en que se adopt6 la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH o Pacto de San José)*®, que establecié derechos vy
obligaciones para los Estados Partes y, asimismo, creé dos 6rganos de supervision: la CIDH
y una Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La CIDH cuenta con procedimientos para controlar la conducta de los Estados Partes
respecto de los derechos humanos establecidos tanto en la Declaracibn Americana de
Derechos y Deberes del Hombre como en el Pacto de San José. Asi, mientras que uno de
estos procedimientos le permite examinar la situacién general de los derechos humanos en
el territorio de un Estado y preparar un informe sobre esta situacion, otro procedimiento le
permite conocer los casos de violaciones individuales de derechos humanos (Medina y Nash
2011: 26)

A su vez, la Corte IDH tiene dos funciones distintas. De un lado, resuelve casos contenciosos
sobre presuntas violaciones a la CADH cometidas por los Estados Partes; y de otro lado,

emite opiniones consultivas en los casos sefialados en el articulo 64 del Pacto de San José®™.

89 No obstante, como se ha sefialado, pese a que adopto la forma de una declaracién y no de un tratado, al igual
que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se le reconoce un efecto especial vinculante debido a
“[...] su vinculacién indirecta con la Convencién Americana de Derechos Humanos y el argumento de que habria
guedado parcialmente incorporada al Derecho Internacional consuetudinario, aspecto que ha sido expresamente
confirmado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos que ha afirmado el caracter vinculante de la
Declaracién Americana” (Dan6s 2000: 146). Asimismo, como sefialan Salmén y Novak, en definitiva, “[...] la
Declaracién Americana constituye una interpretacion autorizada de la Carta de la OEA y de la Convencién
Americana por lo que sus efectos juridicos son innegables. Prueba de ello es la afirmacion de la Corte
Interamericana sobre su competencia para emitir opiniones consultivas acerca de la interpretacion de la
Declaracioén en el marco del articulo 64.1 de la Convencion Americana” (2002: 101).

9 | a CADH se adopto durante la Conferencia Especializada de Derechos Humanos, realizada en San José, Costa
Rica. Entr6 en vigor el 18 de julio de 1978, cuando se depositd la undécima ratificacion, de acuerdo al requisito
exigido por el articulo 74.2 de dicha Convencion.

91 El articulo 64 de la CADH o Pacto de San José establece lo siguiente:

“1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.
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4.2.1. Tratados del Sistema Interamericano

Existen actualmente tres tratados del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos que se refieren expresamente al concepto «discriminacién maltiple»: la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial y Formas Conexas de
Intolerancia; la Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia; y, de manera mas reciente, la Convencién Interamericana para la proteccion de
los derechos de las Personas Mayores. Estas tres convenciones aun no han entrado en

vigor®?,

Con relacion a las dos primeras, es importante sefialar que ambos instrumentos fueron
adoptados durante el cuadragésimo tercer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA, que se realizé en la Antigua (Guatemala), el 5 de junio del afio 2013,
fecha en que quedaron abiertos a la firma y posterior ratificacion de los Estados miembros.
Estas dos convenciones reconocen que los factores de discriminacion que afectan a

determinados colectivos pueden combinarse.

Asi, la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia expresa entre sus considerandos que los Estados Partes de dicha
Convencion estan: “CONVENCIDOS de que ciertas personas y grupos pueden vivir formas
multiples o agravadas de racismo, discriminacion e intolerancia [las cursivas son nuestras],
motivadas por una combinacion de factores como la raza, el color, el linaje, el origen nacional

o étnico u otros reconocidos en instrumentos internacionales [...]".

De manera similar, en el preambulo la Convencion Interamericana contra Toda Forma de

Discriminacioén e Intolerancia, los Estados Partes manifiestan estar:

CONVENCIDOS de que ciertas personas y grupos son objeto de formas mudltiples o
agravadas de discriminacion e intolerancia [las cursivas son nuestras] motivadas por una
combinacion de factores como sexo, edad, orientacion sexual, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicibn econémica, condicién de
migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicién infectocontagiosa estigmatizada,

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la

compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.

92 Tampoco han sido suscritas ni ratificadas por el Estado peruano. Cabe sefialar que, de acuerdo a lo establecido
en cada una de las tres convenciones, estas entraran en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya
depositado el segundo instrumento de ratificacién o adhesion en la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos.

79

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

caracteristica genética, discapacidad, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra
condicidn social, asi como otros reconocidos en instrumentos internacionales; [...].

Es importante destacar que estos dos tratados contienen en su primer capitulo una seccion
de definiciones en la que se incluye expresamente el concepto «discriminacién maltiple»®.
Tanto el articulo 1.3 de la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia; como el articulo 1.3 de la Convencién
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, definen la discriminacion

multiple de la siguiente manera:

Discriminacion multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusiéon o
restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el
articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o
efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la vida publica o
privada.

A partir de la definicién propuesta por estos dos tratados, se infiere que aquello que distingue
a un supuesto de «discriminacion multiple» de otros tipos de discriminacion, es la forma

«concomitante» en que interactan dos o mas motivos de discriminacion.

Respecto de los motivos de discriminacién que reconocen estos dos instrumentos, cabe
sefialar que el articulo 1.1 de la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia —al que se remite el citado articulo
1.3- sefiala que la discriminacién racial puede estar basada en motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico. Por su parte, el articulo 1.1 de la Convencién Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia recoge una lista mas amplia al reconocer que
la discriminacion puede estar basada en motivos de “[...] nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresiéon de género, idioma, religién, identidad cultural,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioeconémica,
nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado
interno, discapacidad, caracteristica genética, condicién de salud mental o fisica, incluyendo

infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra”.

Ademas de proponer una definicion de «discriminacién mudltiple», estos dos tratados

establecen obligaciones que guardan relacion con la figura. Asi, segun el articulo del 4 de la

9 En el primer capitulo de estas convenciones también se pueden encontrar otras definiciones, como las que
corresponden a: discriminacion, discriminacion indirecta, intolerancia, discriminacion racial, racismo, entre otras.
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Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas

de Intolerancia:

Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo con sus
normas constitucionales y con las disposiciones de esta Convencion, todos los actos y
manifestaciones de racismo, discriminacion racial y formas conexas de intolerancia,
incluyendo: [...]

vii. Cualquier distincién, exclusion, restriccion o preferencia aplicada a las personas con base
en su condicién de victima de discriminacién multiple o agravada [las cursivas son nuestras],
cuyo objetivo o resultado sea negar o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos y libertades fundamentales, asi como su proteccion, en igualdad de condiciones.

En consecuencia, de entrar en vigor, los Estados Partes quedarian obligados —en virtud de
dicho Convenio— a realizar todas las acciones que sean necesarias para prevenir, eliminar,
prohibir y sancionar cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia aplicada a
cualquier persona o grupo de personas debido a su condicién de victimas de discriminacion
multiple o agravada. El articulo 4 de la Convencion Interamericana contra Toda Forma de

Discriminacion e Intolerancia contiene una disposicion similar®4.

Adicionalmente, ambos instrumentos prevén, en su articulo 11, el compromiso de los Estados
de considerar en su derecho interno una agravante para los actos que conlleven un supuesto
de «discriminacién multiple»: “Los Estados Partes se comprometen a considerar como
agravantes aquellos actos que conlleven una discriminacion mudaltiple [las cursivas son
nuestras] o actos de intolerancia, es decir, cuando cualquier distincion, exclusion o restriccion
se base en dos o mas de los criterios enunciados en los articulos 1.1 y 1.3 de esta

Convencion”.

Si bien resulta muy positivo que en el &mbito del Sistema Interamericano se hayan adoptado
dos instrumentos que reconocen el problema de la «discriminacion mdltiple» y establecen
obligaciones para los Estados en esta materia, la técnica empleada para su definicién no ha
estado exenta de criticas. Asi, por ejemplo, Diaz de Valdés ha calificado como “[...]
sumamente inconveniente” (2014: 258) la forma en que se entiende la «discriminacion

multiple» pues se trataria mas bien de una discriminacion «combinada» o «dual».

94 En efecto, el articulo 4 de la Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia
establece lo siguiente: “Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo con
sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta Convencion, todos los actos y manifestaciones de
discriminacion e intolerancia, incluyendo: [...] vii. Cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia aplicada
a las personas con base en su condiciéon de victima de discriminacion multiple o agravada, cuyo objetivo o
resultado sea anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades fundamentales,
asi como su proteccion, en igualdad de condiciones”.
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Para explicar la diferencia entre estas dos maneras de entender la «discriminacion multiple»
(que el autor denomina «multidiscriminacién») Diaz de Valdés sefiala que la Convencion®®
sb6lo reconoce aquellas situaciones en las que la distincion injustificada (el acto
discriminatorio) se fundamenta “de forma concomitante”, en dos o mas categorias o factores
de discriminacioén; pero se dejan de lado aquellas situaciones que se sufren por pertenecer
simultaneamente a mas de un grupo desaventajado (2014: 258).

Para explicar esta diferencia, el autor pone como ejemplo el caso de una mujer con
discapacidad que, en su centro de trabajo, no percibe el mismo sueldo que sus comparieros
varones solo por el hecho de ser mujer (discriminacién por razén de sexo); y, adicionalmente,
no dispone de servicios higiénicos accesibles para personas con discapacidad motriz
(discriminacién por razon de discapacidad). Segun Diaz de Valdés este caso no estaria
comprendido dentro de la definicion de discriminacion mdultiple contenida en la Convencion,
pues la discriminacion no se fundamenta “en forma concomitante” en dos o mas categorias o
factores de discriminacién (vale decir, no se combinan dos o mas formas de discriminacion

€en un mismo acto).

De esta manera —sefiala Diaz Valdés— “[...] se pone el énfasis en la conducta discriminatoria
y no en la situacion de la persona que lo padece [...] [cursivas en el original]” (2014: 258). Las
consecuencias, segun el autor, son relevantes pues “[...] en vez de ampliar la dimension de
actos discriminatorios y contextualizarlos en un horizonte mayor, se crea una categoria tan
estrecha de ‘actos multidiscriminatorios’, que su utilizacion se hace extremadamente dificil, y

cuya Unica consecuencia sera la calificacion de ‘discriminacion agravada’™ (2014: 258).

En suma, Dias Valdés sintetiza su posicion de la siguiente manera:

En dos palabras: multidiscriminacién es lo que sufre una mujer indigena indigente, un
migrante anciano discapacitado, etc., y por lo tanto obliga a adoptar politicas publicas muy
focalizadas y complejas que tomen en consideracion la especialidad de estos grupos.
Multidiscriminacién, por tanto, no debe entenderse como una categoria doctrinaria preciosista
que combina dos o mas formas de discriminacién en un mismo acto, que es lo que parece
consagrar la Convencion. Este problema se repite también en el articulo 11, el cual obliga a
los Estados a considerar la discriminacion multiple como agravante. Nuevamente se pone el
énfasis en esa categoria especial de actos «doblemente discriminatorios», cuestién que,
como ya sefialamos, esta lejos del nucleo de la probleméatica de la multidiscriminacion, cual

95 Si bien la critica de Diaz de Valdés se formula en el marco de un analisis referido a la Convencion Interamericana
contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia, sus observaciones también son aplicables a la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, pues —como se ha
visto— la definicion de «discriminacion mltiple» en ambas convenciones es idéntica.
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es brindar ayuda y proteccion especializada a subgrupos particularmente desaventajados.
(2014: 258-259)

Del texto de las Convenciones y de las criticas formuladas por Dias Valdés, se desprende
una dificultad que ya anticipAbamos al inicio de este capitulo y que retomaremos mas
adelante. El concepto «discriminacion multiple» no es un concepto pacifico. Por este motivo,
doctrinariamente se han desarrollado algunas clasificaciones que, desde nuestra perspectiva,
contribuyen a clarificar sus alcances y que permitirian explicar las discrepancias que han
surgido en cuanto a los alcances de este concepto. Sobre esta cuestion volveremos en el

siguiente capitulo®.

Otro importante instrumento internacional que alude de manera expresa al concepto
«discriminacién multiple» es la recientemente aprobada Convencién Interamericana sobre la
proteccion de los derechos humanos de las Personas Mayores. Esta Convencion fue
adoptada en la ciudad de Washington D.C., durante el cuadragésimo quinto periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General de la OEA, el 15 de junio de 2015. El articulo 5 de la
citada Convencion se refiere especificamente al derecho a la igualdad y no discriminacién por
razones de edad, estableciendo lo siguiente:

Queda prohibida por la presente Convencién la discriminacién por edad en la vejez.

Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones
sobre envejecimiento y vejez, en relaciobn con la persona mayor en condicion de
vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacién mdltiple [las cursivas son
nuestras], incluidas las mujeres, las personas con discapacidad, las personas de diversas
orientaciones sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas en
situacién de pobreza o marginacién social, los afrodescendientes y las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de
libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a
grupos étnicos, raciales, nacionales, linglisticos, religiosos y rurales, entre otros.

De esta manera, se consolida el reconocimiento de la «discriminacion multiple» en el &mbito
del Sistema Interamericano y se reafirma la obligacién de los Estados Partes de establecer
medidas para combatirla (a través de politicas, planes, normas, etc.). Asimismo, cabe
mencionar que esta Convencion simplifica la definicion de «discriminacién multiple»®’,
seflalando —de manera amplia— que esta consiste en “[c]ualquier distincion, exclusién o
restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o mas factores de discriminacion” (articulo

2 de la Convencion).

9 Ver, al respecto, el punto 2 del Capitulo Il

97 En comparacién con la definicion contenida en la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia; y la Convencion Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia, a la que se ha hecho referencia anteriormente.
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Finalmente, es importante sefalar que existe un instrumento actualmente en vigor en el
Sistema Interamericano, que si bien no contiene una mencién expresa al concepto
«discriminacién multiple», resulta relevante pues su interpretacion ha servido de sustento
para fijar un estdndar vinculado al analisis de este tipo de discriminacion. Se trata de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

o “Convencion de Belém do Para” (1994)%, en cuyo articulo 9 se establece lo siguiente:

Para la adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo [que lleva por titulo “Deberes
de los Estados”], los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de
su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a
la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de
edad, anciana, o0 esta en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones
de conflictos armados o de privacion de su libertad.

Si bien la Convencion de Belém do Pard no menciona expresamente el concepto
«discriminacién multiple», la CIDH ha interpretado —a partir del articulo citado— el deber de
los Estados de “[...] tomar en consideracion las distintas formas de discriminacién que puede
sufrir una mujer en el goce de sus derechos en razon de multiples factores combinados con
su sexo como la raza, etnia, condicidén socioecondmica y otros” (2011b: parr. 41). De ahi que
el concepto «discriminacién multiple» se haya ido incorporando en los documentos aprobados

por este 6rgano del Sistema Interamericano, como se vera a continuacion.

4.2.2. Informes teméticos de la CIDH

El concepto «discriminacion multiple» se ha incorporado también en el discurso de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos que ha destacado la obligacién de los
Estados de adoptar medidas para la proteccion de las mujeres que se encuentran en
particular riesgo debido a su pertenencia a dos 0 mas grupos discriminados. Asi, por ejemplo,
en un informe tematico publicado en octubre de 2006 titulado “Las mujeres frente a la
violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia”, la Comision
manifestd su preocupacion por el grave impacto que el conflicto armado ha tenido sobre los
derechos humanos de las mujeres y hombres colombianos, siendo particularmente critica la

situacion que enfrentan las mujeres indigenas y afrocolombianas:

98 Esta Convencién fue adoptada en la ciudad de Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994. En el Perd, fue
aprobada por Resolucién Legislativa N° 26583 del 22 de marzo de 1996. Su instrumento de ratificacion, de fecha
2 de abril de 1996, fue depositado el 4 de junio de 1996. Entré en vigencia el 4 de julio de 1996.
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La CIDH ha podido corroborar que la situacion de las mujeres indigenas y afrocolombianas
es particularmente critica al ser victimas de mdultiples formas de discriminacién por causa de
su raza, etnia y por el hecho de ser mujeres, situacién que se agrava dentro del ambito del
conflicto armado. Enfrentan dos estratos de discriminacion desde que nacen: el primero por
pertenecer a su grupo racial y étnico y el segundo por su sexo. Al estar expuestas
histéricamente a dos formas de discriminacion, son doblemente vulnerables a ser abusadas
y victimizadas por los grupos armados en su lucha por controlar recursos y territorios [las
cursivas son nuestras]. (CIDH 2006a: parr. 102)

De esta manera, la Comision pone de manifiesto las «mdltiples formas de discriminacion»
gue enfrentan las mujeres indigenas y afrocolombianas; discriminacién que las afecta tanto
dentro como fuera de sus comunidades. Asimismo, sefala que “[l]a Relatora y la CIDH
pudieron corroborar durante la visita, la perspectiva y mirada homogénea del Estado hacia
las mujeres como grupo objeto y beneficiario de politicas publicas, lo cual se traduce en una
respuesta que no considera las diversas particularidades que pueden necesitar distintos
grupos de mujeres, como las mujeres afrocolombianas e indigenas” (CIDH 2006a: parr. 183).
Por tanto, para mitigar el efecto del conflicto armado sobre las mujeres colombianas sera
necesario que el Estado tome en cuenta las necesidades especificas y diferentes de las

mujeres, en particular de aquellas que pertenecen a grupos vulnerables.

Otro informe teméatico en el que se aborda esta cuestion se titula “Informe sobre la situacion
de las Defensoras y Defensores de los derechos humanos en las Américas”, publicado ese
mismo afio (2006). En este documento la Comision destaca la labor de aquellas personas
gue defienden los derechos humanos y que se han visto mas expuestas al menoscabo de
sus derechos. Es el caso, por ejemplo, de las mujeres indigenas y afrodescendientes

defensoras de derechos humanos:

La Comision también encuentra que la situacibn de las mujeres indigenas Yy
afrodescendientes, incluidas aquellas mujeres que se destacan en liderar las campafas de
reivindicacién de sus derechos, es particularmente critica al ser victimas de multiples formas
de discriminacion por causa de su raza, etnia y por el hecho de ser mujeres, situacién que se
agrava en aquellos paises que sufren situaciones de tension social o de conflicto armado.
Las mujeres indigenas y afrodescendientes confrontan dos capas de discriminacién desde
que nacen: por pertenecer a su grupo racial y étnico y por su sexo. Al estar expuestas a dos
formas de discriminacién histéricamente, son doblemente vulnerables a ser abusadas y
victimizadas [las cursivas son nuestras]. (2006b: parr. 231)

Al igual que en el informe tematico anterior, la Comision se refiere a las mujeres indigenas y

afrodescendientes, que —a causa de su raza, etnia y por el hecho de ser mujeres— suelen
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enfrentar «mdaltiples formas de discriminacidén» por parte de las comunidades mayoritarias, de

las autoridades publicas e incluso dentro de sus propias comunidades®.

Algunos afios mas adelante —en el 2010 se publico el informe “Acceso a servicios de salud
materna desde una perspectiva de derechos humanos”. Si bien la mortalidad y morbilidad
maternas afectan a las mujeres de todos los estratos sociales y econémicos, este informe
pone en evidencia que son las mujeres pobres, indigenas y/o afrodescendientes, que en su
mayoria residen en zonas rurales, quienes con mayor frecuencia no disfrutan plenamente de
sus derechos humanos respecto de la salud materna. La Comisién reconoce una vez mas
que estos grupos “[...] sufren de la interrelacion de mdultiples formas de discriminacion que

limitan su acceso a estos servicios [las cursivas son nuestras]’ (2010: parr. 11).

La Comisién advierte que la discriminacion por motivos de sexo, género, raza, etnia, pobreza
u otros factores, pueden ser consideradas como determinantes sociales de la salud; por este
motivo, al referirse a los deberes de los Estados para que las mujeres accedan a los servicios

de salud materna sin discriminacién sefiala lo siguiente:

[...] el deber de proteger el derecho a la integridad de las mujeres en condiciones de igualdad
comprende que los Estados prioricen sus recursos y esfuerzos para abordar las necesidades
particulares de los grupos de mujeres identificados en este informe quienes estan en mayor
riesgo de sufrir dafios a su integridad en su acceso a servicios de salud materna, es decir,
las mujeres pobres, de zonas rurales, incluyendo a las mujeres indigenas y/o
afrodescendientes y las adolescentes por las mudultiples formas de discriminacion que
enfrentan [énfasis agregado]. (CIDH 2010: parr. 87)

La Comision se refiere también a las adolescentes, que conforman un grupo que no habiamos
mencionado anteriormente y que requiere una atencién particular en esta materia. Esto se
debe a que las adolescentes que viven embarazos precoces enfrentan de dos a cinco veces
mayores riesgos de muerte materna en comparacion con las mujeres de mas edad (2010:
parr. 15). Asimismo, presentan un mayor riesgo de aborto en condiciones inseguras y de

interrupcion de la educacién (2010: parr. 98). A ello se suma que las politicas, practicas y

99 En un informe posterior sobre el mismo tema, titulado «Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y
defensores de derechos humanos en las Américas», la Comision reiterd su preocupacion por la situacién de las
defensoras indigenas y afrodescendientes que contindan siendo objeto de discriminacién por el hecho de ser
mujeres, por su raza y por su etnia, pues —sefiala— “[...] ademas de la doble discriminacién [las cursivas son
nuestras] que sufren por ser mujeres y por ser indigenas o afrodescendientes, aquellas que promueven y
defienden los derechos de las mujeres son expuestas a actos de ridiculizacién y estigmatizacién no solo por parte
de las comunidades mayoritarias, sino por las autoridades publicas y hasta dentro de sus propias comunidades”
(2011g: parr. 286).
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estereotipos de género pueden afectar su derecho a la confidencialidad, configurando en la

practica una barrera de acceso a los servicios de salud materna (CIDH 2010: parr. 38)%,

De este modo, la CIDH puso nuevamente en evidencia la obligacion de los Estados de tomar

en cuenta las necesidades de las mujeres que enfrentan multiples formas de discriminacion.

En el afio siguiente —el 2011- la Comisién emitié nuevos informes que hacen referencia al
concepto «discriminacion multiple» o conceptos afines. El primero de ellos se titula
“Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Desarrollo y Aplicacion”. Este informe
tiene entre sus objetivos promover que los 6rganos jurisdiccionales de la region hagan un uso
continuo de los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, siendo una
guia para los Estados Miembros de la OEA sobre cémo cumplir con las diversas obligaciones
relacionadas a la igualdad de género y los derechos de las mujeres.

Uno de estos estandares consiste precisamente en “[...] el deber de los Estados de tomar en
consideracion la interseccién de distintas formas de discriminacion que puede sufrir una mujer
por diversos factores combinados con su sexo, como su edad, raza, etnia y posicion
economica, entre otros” (CIDH 2011a: parr. 28). Segun la CIDH este principio ha sido
establecido en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para” (1994). Pese a que la Convencién
de Belém do Para no menciona expresamente el concepto «discriminacion multiple», si
establece —en su articulo 91— que los Estados Partes deben tener especialmente en cuenta
la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueden sufrir las mujeres debido
consideraciones como la raza u origen étnico, la condicion de discapacidad, el ser migrantes,

refugiadas o desplazadas, entre otras condiciones de riesgo®2.

100 Por este motivo, la Comision recomienda a los Estados: “Garantizar que las politicas publicas y programas
dirigidos a mejorar la salud materna de las adolescentes, aborden las necesidades particulares de este grupo,
respetando sus derechos a la intimidad y confidencialidad, reconociendo los derechos y deberes de los padres y
en atencion a su edad y madurez, conforme a su evolucién de facultades” (CIDH 2010: parr. 105).

101 Como se ha sefialado, el texto del articulo 9 de la Convencion de Belém do Para establece lo siguiente: “Para
la adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la
situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su
condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto
de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, 0o esta en situacion
socioecondmica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad”.

102 para la Comisidn, esta provision responde a que la discriminacion, en sus distintas manifestaciones, “[...] no
siempre afecta en igual medida a todas las mujeres: hay mujeres que estan expuestas alin en mayor medida al
menoscabo de sus derechos. Ciertas mujeres enfrentan varias formas de discriminacion, lo que incrementa su
vulnerabilidad y exposicion a ser abusadas en base a mas de un factor” (2006a: parr. 104).
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Al haberse fijado como un estandar el deber de los Estados de tomar en consideracion la
interseccion de distintas formas de discriminacion, la Comision también ha analizado esta
cuestion en otros informes tematicos como son: “El trabajo, la educacion y los recursos de
las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos econdémicos, sociales y
culturales™%, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica”®, “La situacion de las personas afrodescendientes en las Américas™,
“Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en la Américas”'%®

y “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual: la educacion y la salud™’.

A partir de una mirada global de los informes tematicos mencionados en esta relacion —todos
ellos publicados en el afio 2011- se desprende que, en opinién de la Comision, los Estados
tienen la obligacién de considerar el particular riesgo de sufrir violaciones a sus derechos
humanos que enfrentan las mujeres debido a la interseccion de mas de un factor de
discriminacion. Por este motivo, en reiteradas ocasiones, la CIDH se refiere a la situacion de
riesgo que enfrentan las mujeres indigenas, afrodescendientes, migrantes, nifias, adultas

mayores, entre otras.

103 En este informe la CIDH reitera que entre los estdndares mas importantes en materia de derechos humanos
de las mujeres destaca: “[...] el deber de los Estados de considerar en sus politicas [...] el particular riesgo a
violaciones de derechos humanos que pueden enfrentar las mujeres por una interseccion de factores combinados
con su sexo, como su edad, raza, etnia y posicion econdmica, entre otros” (2011b: 5).

104 | a Comision expresa su preocupacion debido a que “[l]a interseccionalidad de formas de discriminacion [las
cursivas son nuestras] que puede sufrir una mujer por factores combinados con su sexo puede agravar los
obstaculos tradicionalmente enfrentados por ella en su busqueda de justicia. La CIDH destaca la situaciéon de
particular riesgo que en este sentido viven las nifias, las mujeres indigenas, las afrodescendientes y las mujeres
migrantes, principalmente cuando los Estados mesoamericanos aln carecen de procesos y atencion diferenciados
para atender las necesidades particulares de estas poblaciones en materia de justicia” (2011c: parr. 294).

1051 a Comision considera fundamental que “[...] los Estados reconozcan la situacion de mdltiple discriminacién
[las cursivas son nuestras] que padecen las mujeres afrodescendientes, en funcion de su sexo y de su raza, y
recopilen informaciéon desagregada sobre la situacion y condiciones de vida de las mujeres afrodescendientes.
Asimismo, la CIDH reitera que los Estados deben incorporar el enfoque de género al momento de disefiar sus
politicas publicas, tomando en cuenta las necesidades especificas de las mujeres afrodescendientes y adoptando
una vision integral para tratar los aspectos que las afectan directamente” (2011d: parr. 75).

106 En este informe la CIDH insta a los Estados a “[...] adoptar las medidas legislativas, institucionales y de otra
indole que sean necesarias para prevenir y eliminar los patrones discriminatorios contra las personas con
VIH/SIDA privadas de libertad. Estas personas son susceptibles a ser victimas de discriminacion multiple [las
cursivas son nuestras] cuando ademas de ser discriminadas por razén de su género, orientacion sexual, religion
o raza, ademas lo son por ser portadoras de VIH” (2011e: parr. 568).

107 En la misma linea que los informes anteriores, la Comisién sefiala que “[e]n su estudio del problema de la
violencia contra las mujeres, la CIDH ha reiterado de forma consistente que ciertos grupos de mujeres estan en
particular riesgo a estos actos, debido a factores histéricos de discriminacion en base a su sexo, raza, posicion
econdmica y contexto sociopolitico, entre otros. Algunos ejemplos son la particular exposicion a actos de violencia
contra las mujeres que enfrentan las nifias, las mujeres indigenas, las mujeres discapacitadas, y las mujeres que
habitan en zonas afectadas por conflictos armados. La pobreza, la raza, la etnia, la diversidad sexual y el habitar
en zonas rurales asimismo pueden ser factores de riesgo. En base a esta historia singular de discriminacion por
una interseccion de factores, es fundamental para los Estados tomar en cuenta el riesgo especial a actos de
violencia sexual que enfrentan estos grupos de mujeres en los ambitos de la educacién y de la salud. La CIDH en
este informe hace un especial llamado a los Estados a investigar y recopilar informacién sobre esta situacién con
debida diligencia en conformidad con el articulo 9 de la Convencién de Belém do Para” (2011f: parr. 93).
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Esta tendencia se mantuvo en los informes teméaticos emitidos con posterioridad. Asi, en el
afio 2013, se publicé el informe titulado “Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia: Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho
en las Américas”, que desarrolla el principio de igualdad de condiciones y no discriminaciéon
en los procesos de seleccion y nombramiento de operadores de justicia. En este marco, la
Comisién observa con satisfaccion la referencia que la legislacion de Guatemala hace a la
incorporacion de los “enfoques de género e intercultural” (2013a: pérr. 74).

De igual manera, la importancia de que los Estados tengan en cuenta la interseccion de
distintas formas de discriminacion figura en el desarrollo de otros dos informes publicados
ese mismo afo —el 2013- “Violencia contra los periodistas y trabajadores de medios:
Estandares interamericanos y practicas nacionales sobre prevencion, proteccién y
procuracion de la justicia™ y “Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el

contexto de la movilidad humana en México”1°°.

Finalmente, de manera mas reciente —en el afio 2014— la Comision publicé el informe
“Mujeres indigenas desaparecidas y asesinadas en Columbia Britanica, Canada”. En este
informe la CIDH recuerda que la violencia de género es una de las formas mas extremas y
perversas de discriminacién, que menoscaba y anula severamente el ejercicio de los
derechos humanos de las mujeres (2014: parr. 138). Asimismo, reitera que las mujeres
indigenas son frecuentemente victimas de multiples formas de discriminacion por causa de
su raza, etnia 'y por el hecho de ser mujeres. En ese sentido, reconoce —como lo habia hecho
en anteriores ocasiones— que “[e]llas enfrentan dos estratos de discriminacion desde que
nacen: el primero por pertenecer a su grupo racial y étnico y el segundo por su sexo” (CIDH
2014: pérr. 142)

108 Al analizar la violencia contra las mujeres periodistas la CIDH recuerda a los Estados la necesidad de “[...]
considerar la interseccion de distintas formas de discriminacion que pueden sufrir las mujeres por otros motivos
conexos, como la raza, el origen nacional, la orientaciéon sexual, entre otros, la CIDH ha recomendado a los
Estados incorporar en los estudios sobre la materia, datos desagregados por sexo, raza y otras variables que
exponen a las mujeres a ser victimas de violencia” (2013b: parr. 261).

109 Sobre la situacién de las personas migrantes, la Comision ha podido constatar como “[...] la situacion de
vulnerabilidad estructural de los migrantes se agrava cuando ademas de ser migrantes convergen otros factores
de vulnerabilidad, tales como la discriminacion con base en la raza, color, origen nacional o social, idioma,
nacimiento, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad, posicion econémica, religion o
cualquier otra condicion, las cuales al presentarse en un mismo tiempo conllevan a que los migrantes sean
victimas de discriminacion intersectorial [las cursivas son nuestras]” (2013c: parr. 83).
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4.2.3. Sentencias de la Corte IDH

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha empleado expresamente el
concepto «discriminacién mdltiple», a partir del analisis de su jurisprudencia, es posible
afirmar que ha emitido sentencias que contienen consideraciones inspiradas en dicho
concepto. En esta seccion, nos referiremos a dos casos que pueden ser considerados
embleméticos en esta materia puesto que ponen de manifiesto la forma en que interactian y
se entrelazan distintos factores de discriminacion, agravando la situacion de vulnerabilidad
gue enfrentan las victimas. Se trata de los casos Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) vs.

México y Rosendo Cantu y otra vs. México''°,

a) Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) vs. México

Los hechos del caso sucedieron en Ciudad Juérez, una ciudad industrial situada al norte de
México, caracterizada por el desarrollo de la industria maquiladora y el transito de migrantes.
Segun diversos reportes citados por la Corte IDH (2009: parr. 113), factores como las
desigualdades sociales y la proximidad de una frontera internacional contribuyeron a la
generacién de distintas formas de delincuencia organizada como el narcotréafico, la trata de
personas, el trafico de armas y el lavado de dinero, incrementando los niveles de inseguridad

y violencia.

En materia de violencia basada en el género, el propio Estado mexicano reconocioé que en
esta ciudad existia un grave problema relacionado con la violencia hacia las mujeres debido
al elevado numero de homicidios registrados contra ellas desde la década de 1990 (Corte
IDH 2009: pérr. 115). Asimismo, reconocié la comision de diversas irregularidades en la
investigacion y procesamiento de dichos homicidios entre los afios 1993 y 2003 (Corte IDH
2009: péarr. 20).

En este contexto, entre setiembre y octubre del afio 2001, desaparecieron Claudia Gonzales,
de 20 afos (trabajadora de una empresa maquiladora); Laura Ramos, de 17 afios (estudiante

110 En el afio 2014, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México —a través de su Unidad de Igualdad de
Género-y la organizacion civil Women'’s Link Worldwide publicaron un estudio titulado “El principio de igualdad
de género en la jurisprudencia comparada. Muestra analitica de criterios internacionales y nacionales”. Dicho
estudio considera estos dos casos como ejemplos de jurisprudencia internacional emitida en materia de
«discriminacion maltiple» (2014: 53 y ss). Otros casos que podrian ser analizados desde esta perspectiva —y que
mencionamos aqui de manera solo enunciativa— son el caso Fernandez Ortega y otros vs. México (2010), referido
a una mujer indigena; el caso Sebastian Furlan y familiares vs. Argentina, referido a un nifio con discapacidad en
situacion de pobreza (2012); y el caso Karen Atala y nifias vs. Chile, referido a una mujer lesbiana.
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de la preparatoria); y Esmeralda Herrera, de 15 afios (trabajadora del hogar). Segun sus

representantes ante la Corte IDH, las tres jévenes eran de “origen humilde” (2009: parr. 168).

Pese a que los familiares denunciaron su desaparicion, las autoridades no efectuaron una
indagacion profunda sobre los hechos. La indiferencia por parte de las autoridades estuvo
influenciada por una serie de estereotipos, los cuales se vieron reflejados en la formulacion
de preguntas sobre las “preferencias sexuales” de las victimas; asimismo, se hicieron

comentarios en el sentido de que las jovenes “andaban con el novio” o “andaban de voladas”.

El 6 de noviembre de 2001, los cuerpos de estas tres jévenes fueron hallados en un campo
algodonero con signos de haber sufrido agresiones fisicas y sexuales antes de su muerte. Al
dia siguiente, en el mismo campo algodonero, fueron encontrados los cuerpos de otras cinco
mujeres. Cabe sefialar que, a la fecha de la resolucién del caso por la Corte IDH, el Estado
no habia logrado identificar, procesar y sancionar a los responsables.

Respecto del concepto «discriminacion multiple», si bien este no aparece expresamente en
la sentencia, inspira varios de sus considerandos, toda vez que la discriminacién y violencia
presentes en Ciudad Judrez afectaron principalmente a las mujeres de escasos recursos

econdmicos:

[...] Los alegatos de los demandantes encontraron sustento en diversos informes de
entidades nacionales e internacionales que establecen que las victimas de los homicidios
parecen ser predominantemente mujeres jovenes, incluyendo nifias, trabajadoras —sobre
todo de maquilas—, de escasos recursos, estudiantes o migrantes. (Corte IDH 2009: parr.
122-123)

La Corte IDH se refirié a esta cuestion en varios momentos de su sentencia; por ejemplo, al
examinar la violencia cometida contra las tres victimas!!, asi como al analizar los deberes

genéricos de prevenciéon de la CADH:

[...] el contexto en este caso y sus obligaciones internacionales le imponen al Estado una
responsabilidad reforzada con respecto a la protecciéon de mujeres en Ciudad Juarez, quienes
se encontraban en una situacién de vulnerabilidad, especialmente las mujeres jévenes y
humildes [...]. (Corte IDH 2009: pérr. 282)

111 | a Corte IDH sefiald que: “[...] las tres victimas de este caso eran mujeres jovenes, de escasos recursos,
trabajadoras o estudiantes, como muchas de las victimas de los homicidios en Ciudad Juarez [...]. Las mismas
fueron hechas desaparecer y sus cuerpos aparecieron en un campo algodonero. Se ha tenido como probado que
sufrieron graves agresiones fisicas y muy probablemente violencia sexual de algun tipo antes de su muerte” (2009:
230).
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A pesar de ello, tras la desaparicion de las victimas, el Estado mexicano no actué como
razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias del caso y la Corte IDH
considero que este incumplimiento del deber de garantia era particularmente serio debido al
contexto —conocido por el Estado— que ponia a las mujeres jovenes de sectores pobres de

Ciudad Juéarez en una situacion de especial vulnerabilidad (2009: parr. 284).

Estas consideraciones llevaron a la Corte IDH a concluir que, aun cuando los crimenes no
hubieran sido cometidos por agentes del Estado, sino por particulares, al no haber actuado
con la debida diligencia para prevenir las muertes y agresiones sufridas por las victimas, el
Estado viol6é los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal de Claudia
Gonzales, Laura Ramos y Esmeralda Herrera (2009: parr. 286). Asimismo, encontrd
responsable al Estado por la violacion de los derechos de la nifiez en perjuicio de Esmeralda
Herreray Laura Ramos, quienes eran menores de edad al momento de ocurridos los hechos
(2009: parr. 411).

Con relacion a los familiares de las victimas, la Corte IDH sefal6 que las irregularidades
cometidas durante la investigacién vulneraron sus derechos de acceso a la justicia y a la
proteccion judicial, asi como su derecho a la integridad personal por el gran sufrimiento y
angustia que vivieron durante todo el proceso como consecuencia de la deficiente actuacion
de las autoridades del Estado (2009: parr. 289 y 424).

Si bien en esta sentencia la Corte IDH no se pronuncioé de manera especifica sobre la alegada
“doble discriminacion” que enfrentaron las victimas!'?, si puntualizd que “[...] en el presente
caso la violencia contra la mujer constituyé una forma de discriminacion” (2009: parr. 402) y
declar6 que el Estado habia violado el deber de no discriminacion contenido en el articulo 1.1
de la CADH, en relacién con el deber de garantia de los derechos a la vida, integridad
personal y libertad personal, en perjuicio de Claudia Gonzales, Laura Ramos y Esmeralda
Herrera; asi como en relacion con el derecho de acceso a la justicia, en perjuicio de su
familiares. Finalmente, al momento de establecer las reparaciones, la Corte IDH sefial6 lo

siguiente:

[...] teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la que se enmarcan los
hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado [...], las
reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que

112 pese a que ello fue alegado por los representantes de las victimas. Como refiere la Corte IDH: “Los
representantes sefalaron que ‘mas alla de la violencia por su género, las nifias y las mujeres juarenses sufren
una doble discriminacién [las cursivas son nuestras], ya que el origen humilde de Claudia, Laura y Esmeralda,
como las nifias y mujeres asesinadas o0 que son reportadas como desaparecidas, asi como de las madres y
familias de estas mujeres, también genera una discriminacion de clase social’” (2009: parr. 391).

92

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no
es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y discriminacion.
(Corte IDH 2009: parr. 450)

La Corte reconocié que los hechos del caso estuvieron enmarcados por una situacion de
“discriminacién estructural™?®; y, en atencion a ello, dispuso —entre otras medidas— que el
Estado debia continuar implementando programas y cursos permanentes en derechos
humanos y género, dirigidos a funcionarios publicos. Asimismo, ordend realizar un programa
de educacion destinado, en general, a la poblacién del estado de Chihuahua, con el fin de

superar esta situacion de violencia y discriminacion.

b) Caso Rosendo Cantl y otra vs. México

Los hechos que motivaron el caso ocurrieron el 16 de febrero de 2002 en el estado de
Guerrero (México), donde Rosendo Cantu —una mujer indigena de diecisiete afios,
perteneciente a la comunidad indigena Me’phaa— se encontraba en un arroyo cercano a su
casa lavando ropa. Eran aproximadamente las tres de la tarde, cuando ocho miembros

armados del Ejército la rodearon para interrogarla.

Le mostraron una foto y una lista de nhombres. Como ella respondié que no conocia a las
personas sobre las cuales le pedian informacién, uno de los militares la golpe6 en el abdomen
con un arma, ocasionandole un desmayo. Posteriormente, cuando recobré el conocimiento,
continuaron con las preguntas, amenazando con matarla a ella y a toda su comunidad.

Seguidamente, dos militares la violaron sexualmente mientras los demas observaban.

A estos graves hechos se sumaron las dificultades que Rosendo Cantlu debi6 enfrentar para
recibir asistencia médica por las agresiones sufridas, pues tuvo que caminar durante varias
horas para acceder a los servicios de salud del Estado, servicios que ademas fueron
insuficientes e inadecuados. También enfrento dificultades para denunciar los hechos pues,
ademas de la distancia geografica, encontré que las autoridades no hablaban su lengua ni

contaban con un intérprete, de manera que tuvo que ser asistida por su esposo para relatar

113 poctrinariamente, se ha entendido que la discriminacion estructural se configura cuando “[...] es la organizacién
del Estado (la institucionalidad) la que permite y facilita las violaciones de los derechos y libertades fundamentales
de ciertos grupos de la poblacion (situacion de los nifios y nifias, indigenas, migrantes y las mujeres). Ademas,
estas estructuras juridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares culturales que hacen posible
mantener vigentes dichas practicas violatorias, en particular, la invisibilizacion de los derechos de los grupos
desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben apuntar tanto a las condiciones
juridicas y politicas como a las culturales, que hacen posible que estas violaciones sistémicas ocurran”. (Nash
2013: 25).

93

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

los hechos de la violacion sexual. A ello debe sumarse que cuando se determind la posible
participacién de personal militar en los hechos denunciados, el caso fue remitido al fuero
militar, donde las investigaciones se prolongaron por mas de ocho afios sin que se

determinaran las responsabilidades correspondientes.

Tras analizar los hechos del caso, la Corte IDH encontré probado que Rosendo Cantu fue
victima de actos de violencia sexual cometidos por agentes estatales y declaré que el Estado
era responsable por la violacion de sus derechos a la integridad personal, dignidad y vida
privada (2010a: parr. 121). Asimismo, sefialé que la impunidad en la que se mantuvo este
caso provocé una afectacion emocional en ella y su hija, en contravencién de su derecho a

la integridad personal (2010a: pérr. 131, 139).

La Corte IDH también puntualizé que la violacion sexual de una persona por parte de personal
militar no guarda, en ningan caso, relacion con la disciplina y mision castrense, por tanto,
sefalé que la intervencién del fuero militar en este caso era contraria a los parametros de
excepcionalidad y restriccion que lo caracterizan; y constituyé una violacién a los derechos a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu
(2009: pérr. 161).

Con relacion al concepto «discriminacién multiple», si bien —al igual que en el caso anterior—
la Corte IDH no se refiri6 de manera expresa a esta cuestion!'4, si se pronuncié sobre la
situacion de vulnerabilidad en la que, en general, se encuentra la poblacion indigena y

reconocio que esta realidad es mas grave para las mujeres indigenas:

En general, la poblacion indigena se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, reflejada
en diferentes ambitos, como la administracion de justicia y los servicios de salud,
particularmente, por no hablar espafiol y no contar con intérpretes, por la falta de recursos
econdmicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a los érganos
judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del debido proceso.
Lo anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas no acudan a los
o6rganos de justicia o instancias publicas de proteccion de los derechos humanos por
desconfianza o por miedo a represalias, situacion que se agrava para las mujeres indigenas
puesto que la denuncia de ciertos hechos se ha convertido para ellas en un reto que requiere
enfrentar muchas barreras, incluso el rechazo por parte de su comunidad y otras “practicas
dafinas tradicionales” [las cursivas son nuestras]. (2010a: parr. 70)

114 Fllo a pesar de que la CIDH invoc6 un concepto afin en sus alegaciones. En efecto, al hacer referencia a las
dificultades que enfrentan las mujeres indigenas para acceder a la justicia, la Comision sefiald que tales obstaculos
pueden ser particularmente criticos, ya que representan formas de “discriminacién combinadas” por ser mujeres,
indigenas y pobres (Corte IDH 2010a: parr. 169).
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Asimismo, en relacion con el caso concreto, la Corte IDH sefal6é que el Estado debid haber
tenido en cuenta la situacioén de especial vulnerabilidad en la que se encontraba la victima

por el hecho de ser una nifia indigena:

Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de la existencia de una violacion
sexual cometida contra quien pertenece a un grupo en situacion de especial vulnerabilidad
por su condicion de indigena y de nifia, tiene la obligacién de realizar una investigacion seria
y efectiva que le permita confirmar la veracidad de los hechos y determinar los responsables
de los mismos. (2010a: parr. 103)

En un sentido similar, la Corte IDH sefial6 que:

[...] el Estado debi6 haber adoptado medidas especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantd,
no sélo durante la denuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una nifia, estuvo
vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con motivo del delito que habia
denunciado, maxime por tratarse de una persona indigena, pues los nifios indigenas cuyas
comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion de
vulnerabilidad. (2010a: parr. 201)

Dado que el Estado no tomé en cuenta la situacion de vulnerabilidad de Rosendo Cantu —lo
gue se tradujo, entre otras omisiones, en la ausencia un intérprete provisto por el Estado al
momento de requerir atencién médica, presentar su denuncia y recibir informacién sobre las
actuaciones derivadas de su denuncia— la Corte IDH concluyé que el Estado habia incumplido
su obligacién de garantizar, sin discriminacion, el derecho de la victima de acceder a la justicia
(2010a: parr. 185). Asimismo, declar6é que el Estado habia violado el derecho a la proteccién
especial de la victima por ser una nifia al momento de ocurridos los hechos (2010a: parr.
202).

Finalmente, al momento de fijar las reparaciones, la Corte IDH sefial6 lo siguiente:

La Corte no pierde de vista que la sefiora Rosendo Cantl es una mujer indigena, nifia al
momento de ocurridas las violaciones, cuya situacién de especial vulnerabilidad sera tenida
en cuenta en las reparaciones que se otorguen en esta Sentencia. (2010a: parr. 206)

Por este motivo, ademas de las medidas de reparacion emitidas a favor de la peticionaria y
de su hija, la Corte IDH también dispuso medidas de reparacion orientadas a superar los
efectos de la violencia y discriminacion contra las mujeres indigenas, por ejemplo, a través
de la continuacion de compafias de concientizacion y sensibilizacién dirigidas a la poblacion
en general (2010a: parr. 267). Asimismo, dispuso que el Estado continle implementando
cursos y programas permanentes de capacitacion, dirigidos a funcionarios, sobre
investigacion diligente en casos de violencia sexual contra mujeres, que incluyan una

perspectiva de género y etnicidad (2010a: pérr. 246).
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Finalmente, cabe sefialar que este caso guarda importantes similitudes con el caso
Fernandez Ortega y otros vs. México, en el que la victima —también una mujer indigena de la
comunidad de Me’phaa— fue violada sexualmente por un militar. La Corte IDH resolvié ambos
casos de manera casi simultanea (con apenas un dia de diferencia entre los dos fallos) y en
ambas sentencias encontr6 al Estado responsable de violaciones a los derechos humanos
de mujeres indigenas (Corte IDH 2010Db).

5. Reconocimiento del concepto en el Derecho de la Unién Europea

Como se vera en este acapite, el concepto “discriminacion multiple” también ha ingresado en
la agenda del Derecho de la Unién Europea. Si bien se puede decir, siguiendo a Giménez,
que “[...] el Derecho Comunitario llegé tarde a la prohibicion de la discriminacion, debido
principalmente al caracter exclusivamente econémico de la primera integracion europea, [...]
al mismo tiempo hay que reconocer que en pocos afios se ha constituido como un cuerpo

legislativo muy incisivo en la lucha contra muchas formas de discriminacién” (2013: 45)1°,

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, constituye un hito
importante en este proceso: “En primer lugar, porque adopta lo que se denomina
mainstreaming o transversalidad de género, de una forma inequivoca o completa. Pero, sobre
todo, porque el articulo 13 de dicho Tratado (actual articulo 19 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea) habilita a las instituciones comunitarias a legislar sobre discriminacion

no sélo en el ambito del empleo y no sélo con base en el género” (Giménez 2013: 46).

En efecto, el articulo 13 del referido tratado establecio lo siguiente: “Sin perjuicio de las demas
disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a
la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual”.

115 Sobre el uso de los términos “Derecho Comunitario” y “Derecho de la Unidn”, Giménez explica lo siguiente: “Al
suprimir las Comunidades, el Tratado de Lisboa sustituy6 el término Derecho Comunitario por Derecho de la Unién.
Sin embargo, la tradicién impone que se siga utilizando el primero con mucha frecuencia” (2013: 45). Por este
motivo algunos autores suele usar indistintamente ambos términos, especialmente cuando se hace referencia a
realidades anteriores al afio 2009.

96

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Sobre esta base, en el afio 2000, se emitio la Directiva 2000/43/EC, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial 0
étnico!!®, y la Directiva 2000/78/EC, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon!'’. Si bien ambas directivas se refieren
expresamente a la «discriminacion mdltiple», es importante sefialar que no lo hacen en su

articulado, sino Unicamente en sus considerandos.

Asi, la Directiva 2000/43/EC, del 29 de junio del afio 2000, sefiala que: “En la aplicacion del
principio de igualdad de trato con independencia del origen racial o étnico, la Comunidad, en
virtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de las
desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a
menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones mdltiples [las cursivas son nuestras]”
(considerando 14). Por su parte, la Directiva 2000/78/EC, del 27 de noviembre del afio 2000,
dice lo siguiente: “En la aplicacion del principio de igualdad de trato, la Comunidad, en virtud
del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de las
desigualdades y el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular
considerando que, a menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones multiples [las

cursivas son nuestras]’ (considerando 3).

Ambas directivas, la 2000/43/EC y la 2000/78/EC, supusieron un avance para el Derecho
Comunitario que anteriormente habia estado centrado de manera casi exclusiva en el género
y en el empleo. En palabras de Giménez, este avance representa un “giro copernicano” en la
manera de afrontar la lucha contra la discriminacion en el &mbito del Derecho de la Unién
Europea (2013: 56):

Por un lado, la Directiva 2000/43 supone trascender al empleo y abarcar nuevos ambitos de
aplicaciéon, como los bienes y servicios o la vivienda y, por otro, tanto una como la otra [se
refiere a ambas directivas], regulan la discriminacién que se produce por otros rasgos
diferentes del género, como el origen racial o étnico, la religibn o convicciones, la
discapacidad, la edad y la orientacion sexual, precisamente aquellos rasgos recogidos, junto
al sexo, en el articulo 13 del Tratado. (Giménez 2013: 47)

116 En su primer articulo esta directiva sefiala lo siguiente: “La presente Directiva tiene por objeto establecer un
marco para luchar contra la discriminacion por motivos de origen racial o étnico, con el fin de que se aplique en
los Estados miembros el principio de igualdad de trato”.

117 De conformidad con su articulo 1: “La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para
luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual en el ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio
de igualdad de trato”.
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Es en este contexto donde surge el interés por la problematica de la «discriminacion maultiple».
Como se ha visto, las dos directivas se refieren expresamente a las mujeres como potenciales
victimas de esta forma de discriminacién; posiblemente porque el sexo de la persona, y
concretamente el hecho de ser mujer, ha constituido histéricamente uno de los motivos de
discriminacion mas frecuentes!!®. Sin embargo, con ello no se descarta que la «discriminacion

multiple» puede afectar —y de hecho también afecta— a los hombres.

Posteriormente, en el afio 2004, la Comisién Europea presenté el llamado “Libro Verde.
Igualdad y no discriminacion en la Unidén Europea ampliada”, en el que expone un analisis
sobre los progresos realizados en la lucha contra la discriminacién. El libro sefiala que en
algunos Estados miembros existe una tendencia cada vez mayor a combinar las medidas de
igualdad de género con las de lucha contra la discriminacion por razén de origen racial o
étnico, religiébn o convicciones, edad, discapacidad y orientacion sexual. En ese sentido,
destaca que con la incorporacion del articulo 13 en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en el afo 1999, se buscéd efectuar un reconocimiento cada vez mayor de la
necesidad de desarrollar un “[...] enfoque coherente e integrado en materia de lucha contra
la discriminacion [cursivas en el original]” (Comisién Europea 2004: 6). Este enfoque, segun
la Comisién, “[o]frece una base mas eficaz para abordar las situaciones de discriminacién
multiple y permite planteamientos juridicos y politicos comunes que abarquen los diferentes
motivos, incluyendo definiciones comunes de la discriminacion [cursivas en el original]” (2004:
6).

Un afo después —el 2005— la Comision Europea dirigié una Comunicacion titulada “Estrategia
marco para la no discriminacién y la igualdad de oportunidades” al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. En ella, la
Comisién reconocié que los patrones de desigualdad que sufren algunos grupos son tan
complejos y profundos que la legislacion vigente en materia de no discriminaciéon seria

insuficiente si se aplicara y cumpliera a un nivel individual. En consecuencia, sefialé que en

118 Sobre las posibles razones que motivaron que se haya puesto especial énfasis en la discriminacion por razén
de sexo Giménez sefiala lo siguiente: “Caben dos interpretaciones para este enfoque centrado de manera tan
clara en las mujeres: una estructural y otra coyuntural. Coyunturalmente, el problema al que se debia dar respuesta
era la adaptacion de las politicas tradicionales de la UE contra la discriminacion de la mujer a los nuevos rasgos,
por lo que la referencia a la obligacion de luchar contra la discriminacién multiple exclusivamente de las mujeres
era muy oportuna para calmar la preocupacién de los movimientos feministas que temian por un nuevo escenario
en el que los nuevos rasgos restaran financiacion e intensidad a la lucha contra la discriminacién de la mujer.
Estructuralmente, ademas, cabe apreciar que dado que la multidiscriminacién es aquella que se produce cuando
la persona estigmatizada lo es por dos o mas rasgos a la vez, es mucho mas probable que dicha discriminacién
tenga como uno de sus componentes ser mujer, que suponen la mitad de la poblacién y, consecuentemente, la
mitad de las personas con discapacidad, la mitad de los miembros de una religion minoritaria, la mitad de las
personas homosexuales, etc.” (2013: 57-58).
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algunas areas puede ser apropiado considerar el desarrollo de un enfoque integrado para la
promocion de la igualdad y no discriminacién. Este enfoque integrado deberia tener en cuenta
—segun la Comision— el hecho de que algunas personas pueden sufrir «discriminacion

multiple» por varios motivos (Comision Europea 2005: 3).

En el afilo 2006, la Direccibn General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de
Oportunidades de la Comision Europea encarg6 al Instituto Danés de Derechos Humanos un
estudio sobre la «discriminacion mdltiple». El resultado fue el informe titulado “Tackling
Multiple Discrimination, Practices, policies and laws” (Abordando la Discriminacion Mdltiple.
Practicas, politicas y normas) (Comision Europea 2007), que presenta los resultados de un
estudio exploratorio realizado en diez Estados miembros: Dinamarca, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Lituania, Rumania, Suiza, Paises Bajos y Reino Unido; y, adicionalmente,
en tres estados no miembros: Estados Unidos de América, Canada y Australia.

Si bien dicho informe reconoce que existen otros motivos que originan situaciones de
desigualdad (como la clase y el estatus socio econdémico), centra su analisis en la
discriminacién que se produce como consecuencia de la combinacién de los seis motivos
antes mencionados (sexo, origen racial o étnico, religiébn o convicciones, discapacidad, edad
y orientacién sexual). Asimismo, este estudio recomienda llevar a cabo nuevas
investigaciones sobre la «discriminacion mdultiple», dar a conocer este concepto y emitir

legislacion en la materia (2007: 53-54).

Posteriormente, la Comision Europea solicitd a la Red Europea de Expertos Juridicos en
Materia de Igualdad de Género!® emitir un informe complementario que cubriera treinta
Estados, centrandose en los problemas legales relacionados con la igualdad de género y la
«discriminacion multiple». Los principales encargos para este reporte fueron, de un lado,
analizar la «discriminacién mdultiple» con especial énfasis en aquella que es cometida contra
mujeres (donde a la discriminacion por razébn de sexo se agregan otras causas de
discriminacion); y, de otro lado, formular recomendaciones para futuras investigaciones o
politicas (Schiek 2009: 2).

El estudio introductorio de dicho reporte estuvo a cargo de la profesora Dagmar Schiek, para
quien la discusion acerca de la «discriminacion mdltiple» aun se asemeja a un “campo
minado” en lo que se refiere a la terminologia a emplear (2009: 3). En su texto, la autora opta

por la expresion «discriminacion mdultiple» por considerar que se trata del concepto mas

119 La red se denomina: The European Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality.
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general, ademas de haber sido reconocido en instrumentos internacionales y documentos de
la Union Europea. Sin embargo también se refiere a expresiones como “discriminacién
aditiva®, “discriminacion compuesta” y “discriminacion interseccional” (por nombrar sélo
algunas de ellas); y reconoce que cada una indica una posicidn particular en la materia.

(Schiek 2009: 3-4). Sobre esta cuestidn volveremos en el siguiente capitulo.

6. Avances en la experiencia comparada: El caso espariol

En el ordenamiento juridico espafiol, la Constitucién de 1978 consagra, en su articulo 14, el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion en los siguientes términos: “Los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
Asimismo, segun el articulo 9, inciso 2 del mismos texto normativo “Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social”.

La Constitucion espafiola no alude expresamente a la eventual combinaciéon de dos o mas
factores de discriminacién; sin embargo, a partir del citado articulo 14 —que contiene una lista
abierta, no taxativa, de factores de discriminacién— se ha interpretado que si bien el marco
normativo espafol no obliga al intérprete a utilizar el concepto «discriminacion mdultiple»,
tampoco se lo impide (Rey Martinez 2008: 275). Al respecto, Rey Martinez considera que
“Seria mejor, no obstante, por razones de seguridad juridica, reconocerlo normativamente”,
sobre todo teniendo en cuenta que “[...] el analisis judicial de la igualdad en Espafia se ha
venido haciendo siempre teniendo en cuenta de modo aislado cada uno de los factores de

discriminacion, sin combinarlos” (2008: 275).

A nivel legal es importante mencionar la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo de 2007%°,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta norma sefiala en su exposicion de
motivos (seccidn Il) que ella “[...] contempla, asimismo, una especial consideraciéon con los
supuestos de doble discriminacion [las cursivas son nuestras] y las singulares dificultades en
gue se encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son las que
pertenecen a minorias, las mujeres migrantes y las mujeres con discapacidad”. De esta

manera aparece el concepto “doble discriminacion”.

120 pyplicada en el Boletin Oficial del Estado el 23 de marzo de 2007.
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En este marco, resulta de especial interés el articulo 14 de esta Ley Orgéanica, que establece
gue a los fines de dicha ley, constituyen criterios generales de actuacion de los Poderes
Pudblicos: “[...] 6. La consideracion de las singulares dificultades en que se encuentran las
mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias, las
mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las mujeres mayores, las mujeres
viudas y las mujeres victimas de violencia de género, para las cuales los poderes publicos
podran adoptar, igualmente, medidas de accién positiva”.

Ademas, el articulo 20 —relativo a la adecuacion de las estadisticas y estudios— refiere

expresamente el concepto «discriminacion multiple» en el sentido siguiente:

Al objeto de hacer efectivas las disposiciones contenidas en esta Ley y que se garantice la
integracion de modo efectivo de la perspectiva de género en su actividad ordinaria, los
poderes publicos, en la elaboracion de sus estudios y estadisticas, deberan: [...] c) Disefiar
e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que permitan el conocimiento de la
incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora de situaciones de
discriminacién mdltiple [las cursivas son nuestras] en los diferentes ambitos de intervencion.

De esta manera, el concepto «discriminacion mdaltiple» ha sido incorporado por la Ley
Organica 3/2007, aunque su desarrollo es aun inicial pues la ley no aporta soluciones
concretas para estos casos, lo que seria deseable “[...] sabiendo que nos encontramos ante
un ambito de investigacién no sélo conceptual, sino con vitales implicaciones practicas” (Serra
2013: 23).

El avance hacia el reconocimiento de la «discriminacion multiple» en el ordenamiento juridico
espafiol se ha visto plasmado también en la elaboracion del Proyecto de Ley Integral para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacién. El texto de este proyecto —que constituye una
iniciativa legislativa correspondiente al Gobierno— fue aprobado en Consejo de Ministros el
27 de mayo de 2011, a propuesta de la Ministra de Sanidad, Politica Social e Igualdad. Sin
embargo, debido a la disoluciébn de las Cortes Generales y la convocatoria a nuevas
elecciones en el afio 2011, no logré ser aprobado?.,

121 Sobre este proyecto, Serra ha sefialado que: “La marcha emprendida por el legislador espariol en materia de
multidiscriminacién dio un paso mas con la elaboracion del Proyecto de Ley sobre igualdad de trato y no
discriminacién, un proyecto que naci6é con el deseable caracter integral que antes mencionabamos, pero que,
debido a la disolucion de las Cortes Generales y la convocatoria de nuevas elecciones en 2011, no pudo ver la
luz y no tiene visos de salir adelante en el corto plazo” (2013: 24).

101

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Pese a que esta iniciativa legislativa no ha podido concretarse, consideramos importante
destacar que su articulo 4 (primer apartado) prohibe expresamente la «discriminacion

mualtiple»:

El derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discriminacion por razén
de las causas previstas en el apartado primero del articulo dos [*?2].

En consecuencia, queda prohibida toda disposicién, conducta, acto, criterio o practica que
atente contra el mismo. Se consideran vulneraciones de este derecho la discriminacion,
directa o indirecta, por asociacion y por error, la discriminacion miltiple [las cursivas son
nuestras], la denegacién de ajustes razonables, el acoso, la induccién, orden o instruccién
de discriminar, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accién positiva
derivadas de obligaciones normativas o convencionales.

Adicionalmente, el articulo 7 del proyecto dedica uno de sus articulos exclusivamente a la

«discriminacion maltiple»:

Articulo 7. Discriminacion multiple. [Cursivas en el original]

1. Se produce discriminacion multiple cuando concurren o interacttian diversas causas de las
previstas en esta Ley, generando una forma especifica de discriminacion.

2. En supuestos de discriminacion mdltiple, la justificacion de la diferencia de trato, en los
términos del apartado segundo del articulo 4 [*23], debe darse en relacion con cada una de
sus causas.

3. lgualmente, en supuestos de discriminacion multiple las medidas de accidn positiva
contempladas en el articulo 11 [*?*] de esta Ley, deberan atender a la concurrencia de las
diferentes causas de discriminacion.

Como se ha sefialado, resulta destacable que este proyecto haya previsto una mencion
expresa del concepto «discriminacion maltiple», asi como una definicion de este fenébmeno,
gue segun el articulo citado, se produciria cuando concurren o interactian diversas causas
prohibidas de discriminacién. Ademas —como sefiala Serra— el proyecto reconoce que se trata
de una forma especifica de discriminacion: “Es especifica porque produce un tipo de

discriminacién distinta de las tradicionales discriminaciones monocausales, y no sélo por una

122 Articulo 2 del Proyecto de Ley. Ambito subjetivo de aplicacion.

“1. Se reconoce el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién. Nadie podra ser discriminado por razon de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad
sexual, enfermedad, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

123 De conformidad con el segundo apartado del articulo 4 del Proyecto de Ley: “No se considera discriminacion
la diferencia de trato basada en alguna de las causas previstas en el apartado primero del articulo dos de esta
Ley derivada de una disposicion, conducta, acto, criterio o practica que pueda justificarse objetivamente por una
finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla”.

124 Articulo 11 del Proyecto de Ley. Medidas de accién positiva.

“Se consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar
cualquier forma de discriminacion en su dimension colectiva o social. Tales medidas seran aplicables en tanto
subsistan las situaciones de discriminacion que las justifican y habran de ser razonables y proporcionadas en
relacion con los medios para su desarrollo y los objetivos que persigan”.
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cuestion puramente numérica, esto es, la concurrencia de mas o menos factores
discriminatorios” (2013: 24). Ello se reafirma en el articulo 32, inciso 4 — literal ¢), que dispone
gue la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién “Prestara especial
atencion a las discriminaciones multiples que por su propia naturaleza suponen un ataque

mas grave al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion [las cursivas son nuestras]”.

De una mirada global del proyecto, se desprende que la incorporacién de esta figura tendria

las siguientes consecuencias practicas:

a) Teniendo en consideracibn que no toda diferencia de trato constituye una
discriminacion proscrita por el ordenamiento, se establece que en aquellos casos en
los que se sospeche de la existencia de un supuesto de «discriminacion multiple», la
justificacion de la diferencia de trato debe darse en relacién con cada una de las
causas de discriminacion (articulo 7, inciso 2).

b) En los supuestos de «discriminacién multiple», las medidas de accidn positiva que se
emitan deben atender a la concurrencia de las diferentes causas de discriminacion
(articulo 7, inciso 3).

¢) En materia de infracciones y sanciones (Titulo IV del proyecto) se establece que los
actos u omisiones que constituyan «discriminacién multiple» tendran la consideracién

de infracciones muy graves (articulo 44, inciso 4 —literal a)'%°.

Pese a que —como se ha sefialado— las consecuencias aqui anotadas no tienen todavia un
reconocimiento normativo expreso en el ordenamiento juridico espafiol, consideramos que la
emision de esta iniciativa legislativa constituye de por si un avance pues pone en evidencia
algo que ya habiamos anticipado; y es que nos encontramos ante un ambito de investigacion

no sélo conceptual, sino también de importantes implicancias practicas (Serra 2013: 23).

125 Articulo 44. Infracciones
“[...] 4. En todo caso, y sin perjuicio de lo que se establezca en la legislacién autonémica, en el ambito de sus
competencias, tendran la consideracién de infracciones muy graves: a) Los actos u omisiones que constituyan
discriminaciéon multiple [...]".
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CAPITULO 1Il

BASES CONSTITUCIONALES PARA LA APLICACION DEL CONCEPTO
«DISCRIMINACION MULTIPLE» EN EL PERU

Como se ha desarrollado en el segundo capitulo, la idea de que las personas pueden
pertenecer simultaneamente a varios grupos en desventaja, sufriendo por ello formas
agravadas y especificas de discriminacion (Rey Martinez 2008: 255), viene siendo estudiada
bajo la denominacién «discriminacion multiple» (entre otras denominaciones afines).
Asimismo, hemos visto que la discusion en torno a esta problemética surgié en el @mbito del
activismo en Norteamérica a finales de la década de 1970; trasladdndose luego a la
academia, a fines de los afios 80. Posteriormente, desde mediados de los afios 90 y
fundamentalmente desde el inicio del siglo XXI, este concepto ha adquirido relevancia en los
Sistemas Universal e Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos, asi como en

la Unién Europea.

Se han producido también algunos avances a nivel de la experiencia comparada. Nos hemos
referido especificamente al caso espafiol, que resulta de interés porque —al igual que en el
Peri— la Constitucion Espafiola de 1978 no prohibe expresamente la «discriminacion
multiple»; sin embargo, se vienen incorporando algunas referencias generales a este
concepto a nivel legal. Ademas, desde hace algunos afios existe un proyecto de ley que fue
presentado por el gobierno espafiol y que desarrolla de manera mas amplia el concepto

«discriminacion multiple», atribuyéndole consecuencias juridicas expresas.

Teniendo en cuenta el marco descrito, dedicaremos el tercer capitulo de esta investigacion a
analizar la posibilidad de aplicar dicho concepto en el ordenamiento juridico peruano; para lo
cual examinaremos el fundamento juridico constitucional que sustentaria esta incorporacion,

asi como sus consecuencias practicas.

1. Sustento constitucional de la prohibicion de «discriminacion mualtiple»

En el Peru la prohibicion de «discriminacion multiple» no ha sido reconocida expresamente
por la Constitucion Politica de 1993, tampoco por sus predecesoras, ni por otras normas de

inferior jerarquia. Sin embargo, como se explicara, consideramos que esta prohibicion se
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sustenta tacitamente en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion, leido en concordancia con
el articulo 1 del mismo texto normativo'?. Asimismo, como se verd mas adelante, resultan

relevantes el articulo 55 y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion.

1.1. Laprohibicién de discriminacién (articulo 2, inciso 2 de la Constitucion)

De conformidad con el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion vigente: “Toda persona tiene
derecho: 2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinién, condicidon econdmica o de cualquiera otra indole”. De esta
manera, se consagra constitucionalmente una lista abierta, enunciativa —no taxativa— de
factores de discriminacion. A nuestro juicio, ello posibilita una interpretacion flexible de la
prohibiciéon de discriminacion contenida en la Constitucion; flexibilidad que —siempre en el
marco de los principios de razonabilidad y proporcionalidad— permite interpretar que esta

prohibicion también alcanza a la «discriminacion multiple»*?’.

Sobre esta cuestion, es importante sefialar que tanto en la doctrina comparada como en el
ambito internacional encontramos experiencias en las que se ha interpretado que la
prohibicion de «discriminacibn mdltiple» constituye un contenido implicito de listas

enunciativas semejantes a la contenida en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucién peruana.

Asi, por ejemplo, en el caso espafiol, si bien la Constitucién no cuenta con un reconocimiento
expreso de la prohibicion de «discriminacion multiple», el articulo 14 de dicho texto normativo
sefiala lo siguiente: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social [las cursivas son nuestras]’. Ello ha dado lugar a
que autores como Rey Martinez sefialen que si algin 6rgano jurisdiccional quisiera emplear
este concepto («discriminacién multiple»), tendria que hacerlo a partir de lo que él denomina
“una construccion interpretativa” del citado articulo 14. No obstante, el autor reconoce que
seria mejor, por razones de seguridad juridica, reconocer normativamente la prohibicién de

«discriminacion multiple» (Rey Martinez 2008: 275).

126 |nterpretacion que se sustenta en el principio de unidad de la Constitucion, segun el cual “[...] la relacion e
interdependencia entre los distintos elementos de la Constitucion [...] obligan a no contemplar en ninguin caso sélo
la norma aislada sino siempre ademas en el conjunto en el que debe ser situada [...]" (Hesse 1983: 48). Por su
parte, el Tribunal Constitucional ha sefalado que “[...] la interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a
considerarla como un ‘todo’ arménico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto”
(STC Exp. N° 5854-2005-AA/TC, FJ 12).

127 Un interpretacién amplia de este derecho puede sustentarse también en el principio favor libertatis y en la
fuerza expansiva de los derechos fundamentales.
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En el ambito internacional, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC) sigui6 un razonamiento similar en su Observacion General N° 20 —emitida en el afio
2009- al interpretar el articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que establece lo siguiente: “Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social [las cursivas son nuestras]”.

Al interpretar el contenido de la discriminacion basada en “otra condicion social”, el Comité

DESC sefial6 lo siguiente:

El caracter de la discriminacién varia segun el contexto y evoluciona con el tiempo. Por lo
tanto, la discriminacién basada en "otra condicion social" exige un planteamiento flexible que
incluya otras formas de trato diferencial que no puedan justificarse de forma razonable y
objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos expresos reconocidos en el articulo
2.2. Estos motivos adicionales se reconocen generalmente cuando reflejan la experiencia de
grupos sociales vulnerables que han sido marginados en el pasado o que lo son en la
actualidad. [...] Otros posibles motivos prohibidos de discriminacion podrian ser la capacidad
juridica de una persona por el hecho de estar encarcelada o detenida, o por hallarse internada
en una institucidon psiquiatrica de forma involuntaria, o una interseccion de dos causas
prohibidas de discriminacion, como en el caso que se deniega un servicio social a alguien
por ser mujer y tener una discapacidad [las cursivas son nuestras] (2009: parr. 27).

En consecuencia, para el Comité DESC, la discriminacion basada en “otra condicién social”
admite una interpretacion flexible que permite incluir en esta lista enunciativa otras formas de
trato diferencial que no se justifican de forma razonable y objetiva, comprendiendo —entre
otros supuestos— “[...] la interseccién de dos causas prohibidas de discriminacién”, expresion

con la que el Comité DESC hace referencia a una situacion de «discriminacion multiple».

Estos dos ejemplos (provenientes de la experiencia espafiola y del Comité DESC) resultan
ilustrativos y respaldan nuestra posicién de derivar la prohibicién de «discriminacion multiple»
del articulo 2, inciso 2 de la Constitucién. Consideramos, ademas, que esta constituye una
interpretacion de dicho articulo que resulta mas acorde con la nocién de dignidad de la

persona humana, que fundamenta e inspira nuestro ordenamiento juridico?.

128 | a dignidad ha sido reconocida en el articulo 1 de la Constitucién en los términos siguientes: “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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Sobre el particular, es importante sefalar que el Tribunal Constitucional peruano ha recordado
en su jurisprudencia la importancia de asegurar que todo derecho fundamental sea una

manifestacién de este principio-derecho:

La Constitucién es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un punto de vista
objetivo-estructural (articulo 51°), como desde el subjetivo-institucional (articulos 38° y 45°).
Consecuentemente, es interpretable, pero no de cualquier modo, sino asegurando su
proyeccién y concretizacion, de manera tal que los derechos fundamentales por ella
reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana [las
cursivas son nuestras] (articulo 1° de la Constitucién). (STC Exp. N° 0030-2005-Al/TC, FJ
40)

En el presente caso, si bien los motivos sospechosos de discriminacion enunciados en el
articulo 2, inciso 2 de la Constituciéon estan enlazados por la conjuncién “o” (lo que podria
denotar separacion o alternativa)'?®, la realidad demuestra que no es poco frecuente que una
persona (o grupo de personas) enfrente simultdneamente méas de un factor de discriminacion,
lo que muchas veces genera una situacion agravada, distinta a cualquier forma de
discriminacién de un solo tipo, de manera que no reconocer esta realidad seria contrario a la

nocién de dignidad humana que nuestra Constitucién garantiza.

Al respecto, es importante tener en cuenta que la esencial correlacién entre los derechos
fundamentales y la dignidad humana'®® supone, en este caso, otorgar un contenido a la
prohibicion de discriminacién que garantice “[...] una vida no solo plena en su faz formal o
existencial, sino también en su dimension sustancial o material; o, en otras palabras,
garantizar una vida digna” (STC Exp. N° 2273-2005-PHC/TC, FJ 7).

En consecuencia, pese a que la Constitucion no contempla expresamente la posibilidad de
gue dos o0 mas factores de discriminacion se combinen, el reconocimiento de esta situacion
resulta sin duda razonable, acorde con el principio-derecho de dignidad humana; y necesario

para garantizar efectivamente la igualdad y erradicar la discriminacion.

129 Entre las acepciones que la Real Academia Espariola atribuye a la conjuncion “o” destaca la siguiente: “1. conj.
disyunt.: Denota diferencia, separacioén o alternativa entre dos 0 mas personas, cosas o ideas”.

130 Si bien existen diferentes significados que pueden ser atribuidos a la dignidad humana, para efectos de la
presente investigacion resultan particularmente ilustrativas las siguientes cuatro concepciones: “(1) [la dignidad]
como un mandato de no instrumentalizacion del ser humano (la persona debe ser considerada siempre como fin,
nunca como medio ni ser tratada de modo indigno); (2) como un atributo o condicion inherente a todo ser humano
(todos somos iguales en dignidad); (3) como autonomia personal (capacidad para decidir racional y moralmente);
0 (4) como aspiracion politica normativa, es decir, como un ‘deber ser’ (a todo ser humano se le debe garantizar
una dignidad basica/condiciones dignas de existencia)” (Sosa 2013: 48).

131 En ese sentido ver también la STC Exp. N° 1417-2005-AA/TC, FJ 37.
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1.2. Los instrumentos internacionales para la proteccién de los derechos humanos
(articulo 55y Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion)

Hemos mostrado en el capitulo anterior los avances que existen en el &mbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en materia de «discriminacién mdltiple». En esta
seccion, nos proponemos analizar la relevancia de dichos instrumentos en el ordenamiento
juridico interno toda vez que —como se ha visto en el capitulo anterior— tanto el concepto
«discriminacion mdultiple», como la obligacion de los Estados de adoptar medidas para su

erradicacion, vienen siendo desarrollados en diversos instrumentos internacionales.

Uno de estos instrumentos son los tratados. Siguiendo a Fabidn Novak y Elizabeth Salmon,
un tratado puede ser definido como “[...] el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos
de derecho internacional con capacidad para concertarlo; celebrado en forma verbal o escrita,
regido por el derecho internacional y destinado a crear, modificar o extinguir derechos de este
ordenamiento” (2002: 35). El fundamento de la obligatoriedad de los tratados se apoya en los

principios de buena fe'*? y de pacta sunt servanda?®?,

Para analizar cual es la posicion de los tratados en nuestro pais, un primer elemento a
considerar es el contenido del articulo 55 de la Constitucion, que establece lo siguiente: “Los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. A partir de
esta disposicion, el Tribunal Constitucional peruano ha interpretado que los tratados
constituyen una fuente de derecho en el ordenamiento juridico nacional, produciéndose una
integracion o recepcion normativa del tratado (STC Exp. N° 0047-2004-Al/TC, FJ 21). En ese
mismo sentido, la doctrina ha entendido que nuestra Constitucion opta por un sistema de

aplicabilidad inmediata de los tratados®** (Novak y Salmén 2002: 113).

Otro elemento a tener en cuenta es que la Constitucion Politica del Perd de 1993 no establece
expresamente cual es la jerarquia normativa de los tratados sobre derechos humanos, a

diferencia de su predecesora —la Constitucion de 1979- que, de manera expresa, les conferia

132 Sobre este principio se ha sefialado lo siguiente: “[l]a obligacién de actuar de buena fe incluye la obligacion de
las partes de un tratado de abstenerse de actos destinados a frustrar el objeto y fin del tratado; incluye la obligacion
de hacer uso de todos los mecanismos —y entre ellos, en primer lugar del propio tratado— para lograr la plena
ejecucion del acuerdo” (Novak y Salmén 2002: 48).

133 Este principio es fundamental pues proporciona seguridad juridica a las relaciones internacionales. Asi, “[...]
cuando un tratado debidamente perfeccionado entra en vigor, se convierte en norma obligatoria para los Estados;
ya no hay menor posibilidad de desconocer sus efectos, porque con ello se pone en peligro la estabilidad del
ordenamiento internacional y el Estado incurriria en responsabilidad internacional” (Novak y Salmén 2002: 50).
134 A partir del citado articulo 55, se ha interpretado que nuestra Constitucion “[...] opta por un sistema de
aplicabilidad inmediata [de los tratados] que se acerca a una evidente y saludable comprensién monista de las
relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno” (Novak y Salmén 2002: 113).
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jerarquia constitucional'®®. Ante este silencio del constituyente, el Tribunal Constitucional ha
interpretado, a partir de una lectura sistematica de dicho texto normativo3®, que estos tratados
tienen jerarquia constitucional en nuestro ordenamiento®®’ (STC Exp. N° 0025-2005-PI/TC y
0026-2005-PI/TC, FJ 30).

Adicionalmente, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion establece que:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”. De
esta manera, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano se
configuran también como un pardmetro de interpretacion de los derechos y libertades

reconocidos en la Constitucion.

Todo ello resulta relevante si se tiene en cuenta que la prohibiciébn de «discriminacion
multiple» no ha sido reconocida expresamente por la Constitucion, pero si por diversos
tratados del Sistema Universal y del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos

Humanos.

En el primer caso —como se ha visto en el capitulo anterior— resulta de especial interés la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada
por el Estado peruano y en vigor desde el afio 20083, El preambulo de esta Convencion
expresa la preocupacion de los Estados Partes por las “multiples formas de discriminacion”
gue enfrentan las personas con discapacidad. Asimismo, de conformidad con su articulo 6,

los Estados Partes reconocen que las mujeres y niflas con discapacidad estan sujetas a

135 E| articulo 105 de la Constitucion de 1979 establecia lo siguiente: “Los preceptos contenidos en los tratados
relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el
procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion”.

136 E] Tribunal Constitucional tomé especialmente en cuenta el articulo 3 de la Constitucion.

137 Asimismo, el Tribunal Constitucional ha reconocido a los tratados sobre derechos humanos la fuerza activa y
pasiva que detenta toda norma de rango constitucional: “El rango constitucional que detentan trae consigo que
dichos tratados estan dotados de fuerza activa y pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir,
fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico incorporando a éste,
en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier condicion, sino a titulo de
derechos de rango constitucional. Su fuerza pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas
provenientes de fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por
normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la Constitucién que suprimiera un derecho reconocido
por un tratado o que afectara su contenido protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal
sentido limites materiales de la propia potestad de reforma de la Constitucién [cursivas en el original]”. (STC Exp.
N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, FJ 33).

138 En el Perq, esta convencion fue aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 29127, publicada en el diario
oficial El Peruano el 1 de noviembre del 2007; y ratificada mediante Decreto Supremo N° 073-2007-RE, publicado
en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2007. Entré en vigor el 3 de mayo de 2008.
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“multiples formas de discriminacion”; y, en consecuencia, se comprometen a adoptar medidas
para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos sus

derechos™®®.

Asimismo, hemos sefialado que, en el Sistema Interamericano, tres tratados se refieren
expresamente al concepto «discriminacién mdultiple» y establecen el compromiso de los
Estados Partes de adoptar medidas para combatirla: la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia; la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia; y, la Convencion
Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las Personas Mayores4.
Estas tres convenciones han sido adoptadas recientemente —entre los afios 2013 y 2015-y
aun no han entrado en vigor. El Estado peruano no ha dado inicio al tramite para su ratificacion

y, a la fecha, no resultan vinculantes para nuestro pais.

De otro lado, dos instrumentos internacionales que, pese a no ser tratados, también resultan
relevantes en esta materia son la Declaracién de Beijing (1995) y la Declaraciéon de Durban
(2001); esta ultima es considerada el documento fundacional en el uso del concepto

«discriminacién multiple» (Rey Martinez 2008: 154)41,

Sobre el valor juridico de este tipo de instrumentos, se ha interpretado que “[...] en principio,
las declaraciones carecen de efectos juridicos vinculantes, no sélo en virtud de su contenido
eminentemente programatico, sino también por la forma que revisten, esto es, por estar
generalmente contenidas en resoluciones emitidas por Organos de una organizacion
internacional que carecen de competencia para emitir decisiones obligatorias” (Novak vy
Salmén 2002: 88). Sin perjuicio de ello, es importante hacer referencia a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que, a propdsito de otra declaracion'#?, se refirié a la fuerza moral que
tienen estos instrumentos. En ese sentido, el Tribunal sefialé que si bien (a diferencia de los
tratados) las declaraciones no tienen fuerza vinculante, deben ser observadas a modo de

criterios persuasivos!*®. Ademds, en algunos casos, estas declaraciones estan

139 E| articulo 6.1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sefala que: “Los
Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de
discriminacion [las cursivas son nuestras] y, a ese respecto, adoptaran medidas para asegurar que puedan
disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.
140 Al respecto, ver el Capitulo II, especialmente el punto 4.2.1.

141 E| Estado peruano estuvo representado en ambas conferencias (Naciones Unidas 1996: 146 y 2001: 72).

142 Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas.

143 Si bien, por regla general, las declaraciones no tienen fuerza vinculante, una mencién especial merecen la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
cuyas disposiciones tienen hoy caracter obligatorio.
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estrechamente vinculadas a tratados sobre derechos humanos, en cuyo caso pueden
entenderse como una interpretacién autorizada de estos ultimos (STC Exp. N° 0024-2009-
PI/TC, FJ 14).

En el capitulo anterior también hemos desarrollado una serie de observaciones y
recomendaciones generales emitidas por los diferentes 6rganos especificamente creados
para dar seguimiento a los tratados sobre Derechos Humanos del sistema de Naciones
Unidas. Es el caso del Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econ6micos
Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

Si bien, en principio, este conjunto de observaciones y recomendaciones generales tampoco
tienen efectos juridicos vinculantes, la doctrina ha interpretado que constituyen
“jurisprudencia internacional” (Uprimny 2008: 32), en la medida que contienen una
interpretacion autorizada de los respectivos tratados y consolidan criterios que deben ser
atendidos por los Estados Partes en concordancia con el principio de buena fe y en el marco
de las obligaciones de respeto y garantia frente a los derechos consagrados en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos#.

Finalmente, aun cuando la Corte IDH no se haya referido expresamente al concepto
«discriminacion multiple», a partir del andlisis de su jurisprudencia, hemos advertido que este
tribunal ha desarrollado consideraciones inspiradas en dicho concepto. Por tanto, resulta
oportuno sefialar que, a nivel legislativo, el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional (Ley N° 28237) establece lo siguiente: “El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es

parte [las cursivas son nuestras]”.

144 La obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos se encuentra plasmadas en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establece lo siguiente: “Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen 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 discriminaciéon alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”. Asimismo, nivel interno, el articulo 44 de la Constituciéon
Politica de 1993 establece que es un deber primordial del Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos”.
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2. Precision terminoldgicay conceptual

Como se ha visto en el capitulo precedente, el concepto «discriminacién multiple» parte de la
idea de reconocer que las personas pueden pertenecer simultdneamente a varios grupos en
desventaja, sufriendo por ello formas agravadas y especificas de discriminacién. Por tanto,
Este tipo de discriminacion se caracteriza por la interaccion de varios factores sospechosos,
como la distincion por razén de raza u origen étnico, sexo, religion, condicion econdmica,

condicion de discapacidad, entre otros.

La forma en que interactian dichos factores de discriminacion puede ser variada, lo que ha
dado lugar a que se empleen distintas denominaciones para hacer referencia a esta realidad.
Ello nos permite afirmar la existencia de distintas manifestaciones de lo que hasta el momento

hemos denominado, de manera general, «discriminacién multiple.

Asi, por ejemplo, en los circulos académicos se encuentra con frecuencia la expresion
«discriminacién interseccional», mientras que en el campo de los derechos humanos
predomina la expresion «discriminacion multiple». Adicionalmente, se habla de
discriminaciones dobles, triples, compuestas, etc.; y si bien —como sea sefialado— éstas
pueden ser consideradas denominaciones afines, doctrinariamente se han establecido
algunas diferencias que sugieren la existencia de una tipologia que serd materia de andlisis

en este acapite.

Una de las clasificaciones mas difundidas!*® es la propuesta por el profesor finlandés Timo
Makkonen —uno de los mayores especialistas en esta materia— quien distingue entre
discriminaciones mdultiples, compuestas, interseccionales y superpuestas (2002: 9-12). A
continuacion, desarrollaremos brevemente la clasificacion que propone el autor; y, en un

segundo momento, la revisaremos criticamente.

¢ Discriminacion multiple: Segun Makkonen, es aquella situacién en la que una persona
es discriminada por distintos motivos prohibidos, los cuales operan en diferentes
momentos. Por ejemplo, es el caso de una mujer con discapacidad, que en el plano
laboral es discriminada en el acceso a un alto puesto de trabajo por el hecho de ser
mujer; y, en otro momento, se ve impedida de ingresar a un edificio publico, debido a

gue este no es accesible para personas con discapacidad motriz. Asi, con la expresion

145 A ella hacen referencia, entre otros, la Comision Europea (2007), el profesor espafiol Fernando Rey Martinez
(2008), Schiek y Lawson (2011), entre otros.
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discriminacién multiple, se reconoce la acumulacién de las distintas experiencias de
discriminacién que puede vivir una persona en diferentes momentos de su vida. Para
Makkonen, expresiones como «doble discriminacién» o «triple discriminacion» tienen
un sentido similar (2002: 10). Algun sector de la doctrina denomina «discriminacion

aditiva» a esta forma de discriminacién (Schiek y Lawson 2011: 3).

e Discriminacion compuesta: Segun el mismo autor, se configura este tipo de
discriminacion cuando dos o mas motivos prohibidos se suman en una situaciéon
particular generando una carga adicional para quien la sufre. Es el caso, por ejemplo,
de un mercado de trabajo segregado sobre la base de distintos criterios; asi, mientras
gue algunos trabajos son considerados adecuados sélo para hombres, Unicamente
algunos pocos estan reservados para personas inmigrantes. En una situacion como
la descrita las posibilidades de que una mujer inmigrante pueda encontrar un puesto

de trabajo acorde a sus méritos se reducen notablemente (Makkonen 2002: 11).

¢ Discriminacion interseccional: Se produce cuando distintos motivos de discriminacion
interactian de manera simultanea. Es el caso, por ejemplo, de las mujeres con
discapacidad que son sometidas a operaciones de esterilizacion no consentidas,
situacion que lamentablemente no es poco frecuente y que pone de manifiesto una
practica que afecta a este subgrupo de manera especifica por la interaccién de dos
motivos de discriminacion: por el hecho de ser mujeres y por tener una discapacidad
(Makkonen 2002: 11). Esta es una forma de discriminacion que también afecta a las
mujeres pertenecientes a minorias étnicas o raciales, que se ven expuestas a
situaciones que no enfrentan ni los hombres de dichas minorias ni las mujeres en
general. En este punto Makkonen se remite al trabajo de Kimberlé W. Crenshaw que
—como se ha visto en capitulo anterior— analiza la experiencia de discriminacion que

viven las mujeres afroamericanas a partir del concepto de «interseccionalidad»46.

e Discriminacion superpuesta: Makkonen sefiala que aln puede crearse una cuarta
categoria que se traduciria como discriminacion superpuesta o solapada (overlapping
discrimination). En este caso una persona es discriminada por diferentes motivos que

operan de manera independiente; pero en una misma situacién. El ejemplo que

146 En un sentido similar, la Comision de Derechos Humanos de Ontario (Canadd), sefiala que “[...] el concepto
de ‘interseccionalidad’ ha sido definido como aquella ‘opresion que surge de la combinacidn de varias opresiones
que, juntas, producen algo Unico y distinto de cualquier forma de discriminacién de un solo tipo’ (Eaton 1994)”
(2001: 3). Traduccion libre de: “The concept of ‘intersectionality’ has been defined as ‘intersectional oppression
[that] arises out of the combination of various oppressions which, together, produce something unique and distinct
from any one form of discrimination standing alone’ (Eaton 1994)“. (2001: 3).
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propone el autor es el de una empresa que tiene una politica oculta de no contratar
migrantes ni personas con discapacidad. Entonces, si una persona inmigrante con
discapacidad postulara a un puesto de trabajo en esta empresa podria ser
discriminada por ambos motivos o por sélo uno de ellos (en caso el empleador solo
conociera una de las dos condiciones), lo que podria ser dificil —si ho imposible— de
determinar. (Makkonen 2002: 12)

Esta tipologia, si bien es una de las méas difundidas, ha sido acogida sélo parcialmente en
posteriores investigaciones posiblemente debido a su complejidad. Asi, por ejemplo, en el
informe titulado “Abordando la Discriminacién Multiple. Practicas, politicas y normas”#’, la
Comisién Europea (2007) se remite en varias ocasiones al trabajo de Timo Makkonen; sin
embargo, so6lo hace referencia a las discriminaciones multiples, compuestas e

interseccionales, dejando de lado las discriminaciones superpuestas o solapadas.

Tampoco Dagmar Schiek y Anna Lawson (2011) —en su estudio sobre el triAngulo de la
discriminacién por raza, género y discapacidad— hacen referencia a la forma superpuesta o
solapada de discriminacion. Mas adn, simplifican los tres tipos de discriminacion restantes en
dos grupos: el primero, caracterizado porque los factores de discriminacion pueden ser
distinguidos (discriminacion aditiva y discriminacion compuesta); y el segundo, caracterizado
porque los diferentes motivos de discriminacién no pueden “desenredarse” (discriminaciéon

interseccional) (Schiek y Lawson 2011: 3).

En lengua hispana, el profesor espafiol Fernando Rey Martinez también hace referencia a
esta clasificacion (2008: 263-267); pero lo hace criticamente pues considera que la expresion
«discriminacion multiple» debiera emplearse para describir aquel fenémeno en que los
diferentes factores de discriminacion intervienen al mismo tiempo (lo que Makkonen
denomina «discriminacion interseccional»). De hecho, Fernando Rey discrepa de manera

bastante categorica de la clasificacion propuesta:

La taxonomia no me resulta convincente. El concepto de discriminacién «mdltiple» que
maneja, por ejemplo, es virtualmente inservible, ya que el dato de que los diversos factores
se presenten a la vez en el caso concreto es fundamental, a mi juicio, para poder calificar a
una discriminacion en puridad como una discriminacion “multiple”. Que una persona
experimente diversas discriminaciones en el tiempo por diferentes motivos es un hecho
lamentable, por supuesto, pero no permite que el ordenamiento ofrezca una respuesta
adecuada para el caso concreto que tenga en cuenta la complejidad del trato discriminatorio
[las cursivas son nuestras]. (Rey Martinez 2008: 265-266)

147 “Tackling Multiple Discrimination, Practices, policies and laws”, al que hemos hecho referencia en el punto 5
del Capitulo II.
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Segun el autor, para que el concepto sea novedoso, es preciso que los factores de
discriminacién se presenten al mismo tiempo. Por ello considera que los adjetivos «multiple»
e «interseccional» son fungibles entre si, asi como los otros: «combinada», «compuesta»,
etc. En ese sentido el autor concluye que: “Esta taxonomia induce a la confusién conceptual
si no se tiene en cuenta que la Unica expresidn que capta con precision el fendbmeno en
examen es la discriminacion que Makkonen llama «interseccional»” (Rey Martinez 2008:
267).

A partir de las posturas resefiadas —que pese a no ser las Unicas que existen en la materia,
resultan particularmente emblematicas— podemos concluir que nos encontramos ante un
concepto novedoso, cuya denominacion y posibles manifestaciones aun no han encontrado
un consenso en la doctrina. Por este motivo, es importante que precisemos el sentido que le

atribuimos a estos términos en la presente investigacion.

En primer lugar, consideramos importante sefalar que hemos preferido el uso de la
denominacion «discriminacién multiple» porgque su uso estd mas difundido en el campo de
los derechos humanos —como se ha visto en el capitulo anterior—, ademas de ser mas
expresiva y facil de comprender en nuestro idioma (el término «interseccional», por ejemplo,

no figura en el Diccionario de la Real Academia Espafiola).

En segundo lugar, con relacion a las distintas clases o manifestaciones de «discriminaciones
multiples», coincidimos en gran medida con Fernando Rey cuando sefiala que, para analizar

un_caso concreto, resulta fundamental el dato acerca de si los diversos factores de

discriminacion se presentan a la vez; y no resulta tan relevante si los factores de

discriminacion operan por separado.

Esto se debe a que si los factores de discriminacion operan simultaneamente, ello ameritaria
una respuesta distinta a la que el Estado ha venido dando tradicionalmente frente a los casos
de discriminacion. Por el contrario, si los factores de discriminacién no son concurrentes, sino
gue operan de manera independiente, el caso podria ser resuelto de la misma forma en que
se ha venido haciendo hasta el momento. En otras palabras, en este ultimo supuesto no haria

falta incorporar un nuevo concepto ni tendria utilidad practica disefiar una tipologia.

A nuestro juicio, esta manera de entender la «discriminacién multiple» ha sido acogida por
dos de los tratados del Sistema Interamericano que se refieren expresamente a este

concepto: la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
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Conexas de Intolerancia; y la Convencidn Interamericana contra Toda Forma de

Discriminacion e Intolerancial*®. Ambas convenciones sefialan lo siguiente:

Discriminacion multiple o agravada es cualquier preferencia, distincién, exclusién o
restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el
articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o
efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la vida publica o
privada [las cursivas son nuestras]. (Articulo 1.3)

La expresion “de forma concomitante” supone que los motivos de discriminacion que
configuran un supuesto de «discriminacion multiple» deben aparecer o actuar

conjuntamente#°.

Este es el sentido en el que emplearemos el concepto «discriminacion multiple» en el
siguiente acéapite, pues buscaremos aplicar dicho concepto para el andlisis de situaciones de
discriminacion en el marco de casos concretos resueltos por el Tribunal Constitucional. Sin
embargo, no descartamos que la clasificacion propuesta por Timo Makkonen pueda resultar

atil en otros ambitos.

Asi, por ejemplo, en el ambito de las politicas publicas (Dias Valdés 2014: 258) podria ser de
utilidad identificar tanto aquellos casos en los que concurren, a la vez, dos o mas factores de
discriminacién (discriminacién interseccional), como aquellas situaciones de discriminacion
gue se sufren, en diferentes momentos, por pertenecer simultdneamente a mas de un grupo
desaventajado (discriminacion aditiva o compuesta). Si bien en ambos casos estariamos ante
supuestos de «discriminacion multiple» (que, en nuestra opinion, es la expresion mas amplia),
en el primer caso, el énfasis estaria puesto en la conducta discriminatoria, mientras que en el

segundo, en la persona que la padece.

3. Laaplicacion de este concepto para la resoluciéon de casos concretos

Como sefiala el profesor espanol Fernando Rey: “Tanto en el Derecho Internacional como en

el de los Estados, la prohibicion de discriminacion se aborda invariablemente a partir del

148 Como se ha sefialado, estos dos instrumentos ain no han entrado en vigor y se encuentra pendiente su
suscripcion y ratificacion por el Estado peruano.

149 Cabe recordar que son tres las convenciones del Sistema Interamericano que contienen una definicién de
«discriminacién mdultiple»; la tercera —y mas reciente— es la Convencidén Interamericana sobre la proteccion de los
derechos humanos de las Personas Mayores. Esta Convencion sefiala que la «discriminacion multiple» es
“[clualquier distincion, exclusidon o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o mas factores de
discriminacion” (articulo 2), siendo mas general que las anteriores.
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analisis de un solo factor de discriminacién (raza, género, discapacidad, etc.) y rara vez
combinando varios. Se suelen tratar como rectas paralelas que siempre guardan la misma
distancia y nunca se cortan” (Rey Martinez 2008: 254). Como veremos, nuestro pais no ha

sido la excepcion.

En este acapite analizaremos la posibilidad de que este concepto sea aplicado para la
resolucién de casos concretos y, asimismo, examinaremos las consecuencias practicas que
tendria esta incorporacion en el ordenamiento juridico interno. En ese sentido, evaluaremos
especialmente si la incorporacién del concepto «discriminacion maltiple» supondria alguna
variacion frente a la respuesta que el ordenamiento juridico vigente viene dando a los casos

de discriminacion que se presentan en nuestro pais.

Para tal efecto, es importante tener en consideracion que nuestro ordenamiento juridico prevée
diferentes vias que pueden ser activadas cuando se configura un supuesto de discriminacion.
Asi, por ejemplo, en el &mbito penal, la discriminacién y la incitacién a la discriminacion
constituyen delitos que pueden ser sancionados —dependiendo de las circunstancias— con
una pena privativa de libertad de hasta cuatro afios (articulo 323 del Cédigo Penal)**. En el
ambito administrativo existen normas que prohiben y sancionan las practicas discriminatorias
en el acceso a los centros educativos, en las ofertas al empleo®®?!, en las relaciones

laborales'®?, en las relaciones de consumo'®3, entre otras.

150 Articulo 323 del Cédigo Penal.- Discriminacién e incitacion a la discriminacion: “El que, por si o mediante
terceros, discrimina a una 0 mas personas o grupo de personas, 0 incita o promueve en forma publica actos
discriminatorios, por motivo racial, religioso, sexual, de factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria, opinidn politica o de cualquier indole, o condiciébn econémica, con el
objeto de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la persona, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos afios, ni mayor de tres o con prestacion de servicios a la comunidad
de sesenta a ciento veinte jornadas.

Si el agente es funcionario o servidor publico la pena sera no menor de dos, ni mayor de cuatro afios e
inhabilitacion conforme al numeral 2 del articulo 36.

La misma pena privativa de libertad sefialada en el parrafo anterior se impondra si la discriminacion, la incitacion
o promocion de actos discriminatorios se ha materializado mediante actos de violencia fisica 0 mental o a través
de internet u otro medio analogo”.

151 Ver por ejemplo la Ley N° 26772, modificada por la Ley N° 27270, que dispone que las ofertas de empleo y
acceso a centros de formacién educativa no pueden contener requisitos que constituyan discriminacién, anulacion
o0 alteracion de igualdad de oportunidades o de trato.

152 E| TUO del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR) establece que es nulo el despido que tenga por motivo la discriminacion por razén de
sexo, raza, religion, opinién, idioma, discapacidad u otros motivos prohibidos, como la afiliacién a un sindicato o
la participacion en actividades sindicales. Igualmente, se refiere a la nulidad del despido por embarazo.

153 Ver al respecto la Ley N° 29571, Caodigo de proteccion y defensa del consumidor, en cuyo articulo 1.1 sefiala
que “[...] los consumidores tienen los siguientes derechos: [...] d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda
transaccidn comercial y a no ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdmica o de cualquier otra indole”. Asimismo ver, entre otros, los articulos 38, 39 y 64.
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Atendiendo a los alcances de la presente investigacion, que se desarrolla principalmente en
el &mbito del Derecho Constitucional, a continuacién analizaremos las consecuencias que
tendria la aplicacién del concepto «discriminacion multiple» especificamente en el &mbito de

la justicia constitucional*®* en el Peru.

3.1. Los procesos constitucionales como vias para garantizar el derecho a la no

discriminacion

Los procesos constitucionales son aquellos instrumentos o vias a través de las cuales se
despliega la potestad jurisdiccional del Estado. Se caracterizan porque su creacion o
configuracion suele venir de la propia Constitucién (y no Unicamente de una norma legal). Su
finalidad esencial consiste en garantizar la supremacia juridica de la Constitucion y la vigencia

efectiva de los derechos fundamentales.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 —en sus articulos 200 y 202, inciso 3— consagra un
total de siete (7) procesos constitucionales, los cuales son conocidos —dependiendo del
proceso del que se trate— por el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional o por ambos, de
manera secuencial'®®. Estos procesos pueden ser clasificados de distintas maneras, siendo

una de las clasificaciones mas conocidas aquella que los distingue atendiendo a su finalidad.

Asi, se advierte que algunos procesos estan orientados fundamentalmente a examinar la
adecuacion a la Constitucion de las normas juridicas de inferior jerarquia, como el proceso
de inconstitucionalidad y el proceso de accion popular; mientras que otros tienen por finalidad
esencial tutelar los derechos fundamentales, como es el caso del proceso de amparo, hdbeas
corpus, habeas data y cumplimiento'®. Finalmente, otros procesos tienen por objeto
garantizar la distribucion vertical y horizontal del poder, que en nuestro pais es el proceso de

conflicto de competencias.

154 El origen de la expresion “justicia constitucional” se sitia en Europa, donde el estudio del control de
constitucionalidad de las normas y de los érganos encargados de llevarlo a cabo ha recibido distintas
denominaciones, siendo las mas frecuentes —aunque con algunos matices— “justicia constitucional” y “jurisdiccion
constitucional” (Fernandez Rodriguez 2007: 16). Por nuestra parte empleamos la expresion “justicia constitucional”
para hacer referencia, de manera general, tanto a los procesos constitucionales como a la magistratura
constitucional.

155 por ejemplo, la competencia para resolver los procesos de inconstitucionalidad y los procesos de conflicto de
competencias la tiene exclusivamente el Tribunal Constitucional, mientras que la competencia para resolver un
proceso de accién popular recae Unicamente en el Poder Judicial. Por su parte, los procesos de habeas corpus,
amparo, habeas data y cumplimiento son conocidos en primera y segunda instancia por el Poder Judicial y, en
caso de resolucion denegatoria de segunda instancia, procede el recurso de agravio constitucional ante el TC.
156 Sin embargo, atendiendo a su finalidad, la doctrina ha discutido la conveniencia de calificar al proceso de
cumplimiento como un auténtico proceso constitucional. Sobre este asunto volveremos mas adelante.
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Entre los procesos constitucionales mencionados, nos referiremos en primer lugar a aquellos
gue tienen por finalidad proteger de manera inmediata y directa los derechos
fundamentales!® —como el derecho a la no discriminaciéon— configurandose como
mecanismos procesales sencillos, rapidos y efectivos que permiten reponer las cosas al

estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de los derechos invocados.

Uno de estos procesos es el amparo, que ha sido regulado por el articulo 200, inciso 2 de la

Constitucién en los términos siguientes:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...]

2. La Accion de Amparo [**8], que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o0 amenaza los demas derechos reconocidos
por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de
procedimiento regular.

De conformidad con el articulo citado, el amparo procede contra el hecho u omision de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o0 amenaza los derechos reconocidos
por la Constitucion, estando excluidos Unicamente aquellos derechos que —como se vera—ya
cuentan con la proteccion de otros procesos constitucionales, como el habeas corpus y el
habeas data.

La importancia del amparo es indudable en nuestro pais, no sélo porque se trata del proceso
constitucional mas empleado por los justiciables para defender sus derechos?®®, sino también
porque ha permitido al Tribunal Constitucional desplegar una importante labor interpretativa,

la que se ha visto reflejada en la doctrina jurisprudencial y en los precedentes emitidos por

157 Pese a que pueden existir diferencias tedricas entre los conceptos “derechos constitucionales” y “derechos
fundamentales” —como se ha sefialado en el Capitulo |- consideramos que ambas expresiones pueden ser
empleadas de manera indistinta en nuestro ordenamiento constitucional.

158 E| texto constitucional emplea el término “accion” para referirse a los siete procesos constitucionales, entre
ellos el amparo; sin embargo, consideramos que técnicamente esta denominacion no es la mas adecuada pues
no existen varias clases de acciones sino una Unica accion (Montero Aroca 1999: 144). En efecto, la accion es el
derecho constitucional que faculta a toda persona a exigir tutela jurisdiccional al Estado para la resolucion de un
caso concreto (Monroy Géalvez 1996: 271; Priori 2003: 276). Por este motivo, el Cadigo Procesal Constitucional
ha dispuesto en su primera disposicion final que, para efectos de dicho Cddigo, se adoptara la denominacion
“proceso de habeas corpus” para designar a la “accidén de habeas corpus”, “proceso de amparo” para designar a
la “accién de amparo” y asi sucesivamente; opcién que consideramos acertada.

159 Una muestra de ello es que, del total de expedientes ingresados al Tribunal Constitucional peruano durante los
afios 1996 a 2014 (94,042), el 71.66% (67,395) fueron amparos (Tribunal Constitucional 2014).
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dicho colegiado al amparo de los articulos VI (Ultimo péarrafo) y VII del Titulo Preliminar del

Cadigo Procesal Constitucional, respectivamente?®°,

Uno de los derechos fundamentales que el amparo tutela es el consagrado en el articulo 2,
inciso 2 de la Constitucion, relativo a la igualdad y a la no discriminacién'®t. En este mismo
sentido, a nivel legislativo'®?, el articulo 37, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional (CPC)
establece que: “El amparo procede en defensa de los siguientes derechos: 1) De igualdad y
de no ser discriminado por razon de origen, sexo, raza, orientacion sexual, religion, opinion,

condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole”*3,

Pero el amparo no es el tnico proceso constitucional en el que se podria alegar la vulneracion
de este derecho fundamental. En efecto, una peculiaridad del derecho a la igualdad y a no
ser discriminado es que tiene un contenido relacional, lo que implica que “[...] funciona en la
medida que se encuentra conectado o ligado con los restantes derechos, facultades y
atribuciones constitucionales y legales” (STC Exp. N° 0018-2003-Al/TC). En consecuencia,
podria ocurrir gue se vulnere en relacién directa con los derechos tutelados por los procesos

de habeas corpus o habeas data, regulados en el articulo 200, incisos 1y 3 de la Constitucién:

160 De conformidad con el articulo VI (Gltimo parrafo) del Titulo Preliminar del CPC: “[...] Los Jueces interpretan y
aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional”. Por su parte, el articulo VII del Titulo Preliminar del CPC establece que: “Las sentencias
del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando
asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional
resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

161 Como se ha sefialado anteriormente, el contenido del articulo citado es el siguiente: “Toda persona tiene
derecho: 2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

162 | a Ley N° 28237 aprueba el Cadigo Procesal Constitucional vigente en nuestro pais a partir del 1 de diciembre
de 2004. Es el primer CPC del Peru y del mundo hispanico (salvo el Cadigo Procesal Constitucional de la provincia
argentina de Tucuman, de menor alcance). Su anteproyecto fue elaborado por una comisién integrada por
abogados y profesores universitarios que procedieron a iniciativa propia durante varios afios. En diciembre de
2003 un grupo parlamentario multipartidario hizo suyo el anteproyecto y lo present6 ante el Congreso, donde fue
finalmente aprobado tras haber seguido el tramite parlamentario correspondiente (Abad y otros 2004: 11 y ss.).
Fue publicado el 31 de mayo de 2004 en el diario oficial El Peruano y entré en vigencia seis meses después.

163 Es importante destacar que el articulo citado considera expresamente la prohibicién de discriminacion por
orientacion sexual, que es un motivo de discriminacion no contemplado expresamente en el articulo 2, inciso 2 de
la Constitucion; pero que se deriva razonablemente del ordenamiento vigente. Asimismo, se ha agregado en la
parte final la expresion “de cualquier otra indole”, poniendo de manifiesto que se trata de una lista enunciativa, no
taxativa. En esta medida, el contenido de este inciso representa un avance frente a la regulacién precedente pues
el articulo 24 de la Ley N° 23506, Ley de habeas corpus y amparo (hoy derogada), establecia lo siguiente: “La
accion de amparo procede en defensa de los siguientes derechos: [...] 2) De no ser discriminado en ninguna
forma, por razén de sexo, raza, religion, opinién o idioma; [...]".
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Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

1. La Accién de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos
constitucionales conexos.

[...]

3. La Accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el
articulo 2, incisos 5 y 6 de la Constitucion.

En atencién a las disposiciones citadas, en caso la afectacién del derecho a la no
discriminacién esté conectada con la vulneracién de derechos como la libertad individual y
los derechos constitucionales conexos, podria interponerse validamente una demanda de
habeas corpus. Igualmente, si la afectacién a este derecho estuviera ligada a la vulneracion
del derecho de acceso a la informacién publica o a la proteccién de datos personales,

procederia la interposicion de una demanda de habeas datal®.

En suma, si bien el proceso de amparo ha sido disefiado para tutelar, de manera inmediata y
directa, el derecho a no ser discriminado; dado el caracter relacional de este derecho
fundamental, también es posible que su afectacion pueda sea alegada y analizada en el
marco de otros procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales, como los
citados.

Una mencién especial merece el proceso de cumplimiento, reconocido en el articulo 200,

inciso 6 de la Constitucion:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...]
6. La Accién de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente
a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de

ley.

Sobre este proceso se ha suscitado un interesante debate a nivel de la doctrina, pues algunos
autores consideran que no se trataria en estricto de un proceso constitucional, sino de un
proceso “constitucionalizado” debido a que no tiene por objeto la protecciéon inmediata y
directa de un derecho fundamental o un principio constitucional (Abad 2008: 69). Si bien en

un primer momento esta tesis fue compartida por el Tribunal Constitucional peruano!®,

164 A nivel legislativo, el CPC desarrolla con mayor detalle cuales son los derechos fundamentales tutelados por
los procesos de habeas corpus y hdbeas data en sus articulos 25 y 61, respectivamente.

165 En la sentencia recaida en el expediente N° 0191-2003-AC/TC, de fecha 26 de setiembre de 2003, el Tribunal
Constitucional sefalé que “[IJa accién de cumplimiento es un ‘proceso constitucionalizado’ que, prima facie, no
tiene por objeto la proteccion de un derecho o un principio constitucional, sino la de derechos legales y de orden
administrativo, mediante el control de la inaccién administrativa. Se trata, por tanto, de un ‘proceso
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posteriormente dicho colegiado cambid de criterio e interpretd que el proceso de cumplimiento
garantiza el derecho fundamental a “asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de
los actos administrativos”, que encontraria sustento en los articulos 3, 43 y 45 de la
Constitucién (STC Exp. N° 0168-2005-AC/TC, FJ 8 y 9), configurdndose asi como un

auténtico proceso constitucional.

Si se acoge la interpretacion del Tribunal Constitucional —que ciertamente no esta exenta de
criticas'®— y el razonamiento expresado anteriormente respecto de los procesos de habeas
corpus y habeas data, la vulneracion del derecho a no ser victima de discriminacién también
podria ser eventualmente alegada en el marco de un proceso de cumplimiento, siempre que
se encuentre en relacion directa con la afectacion del derecho a asegurar y exigir la eficacia

de las normas legales y de los actos administrativos.

Finalmente, consideramos relevante hacer referencia a los procesos de accién popular y de

inconstitucionalidad, regulados en el articulo 200, incisos 4 y 5 de la Constitucion:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...]

4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucién en la forma o en el fondo.

5. La Accidn Popular, que procede, por infraccién de la Constitucion y de la ley, contra los
reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter general,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen. [...]

Estos dos procesos permiten garantizar la plena vigencia del principio de supremacia juridica
de la Constitucién. Para tal efecto, los 6rganos jurisdiccionales encargados de resolverlos
tendran competencia para realizar el respectivo control normativo sobre disposiciones legales

y reglamentariast®’.

constitucionalizado’, como, a su vez, lo es el contencioso - administrativo, y no en estricto de un ‘proceso
constitucional’, toda vez que en su seno no se resuelven controversias que versen sobre materia constitucional,
aun cuando éste haya sido creado directamente por la Constitucion [...]" (FJ 2).

166 | a interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional no esta exenta de criticas pues, como sefiala el
profesor Castillo Cordova, la relacién que existe entre los principios mencionados en el articulo 3 de la Constitucion
y el derecho a asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos es tan indirecta y
secundaria, que no permite justificar la existencia de ningin derecho constitucional implicito. Por tanto, para dicho
autor, lo Unico que se conseguira con este criterio es “[...] desacreditar la categoria ‘derechos constitucionales’ al
inflarla de tal manera que cualquier cosa caeria en su interior” (Castillo Cérdova 2005b: 133).

167 Sobre el proceso de accion popular, cabe precisar que alguin sector de la doctrina ha considerado que resulta
conceptualmente discutible calificarlo como un proceso constitucional puesto que “[...] bien podria haber sido
sustituido por un proceso contencioso administrativo de reglamentos, tal como sucede en otros paises” (Abad
2004: 168). Sin embargo, la Constitucion peruana ha optado por comprenderlo dentro del capitulo relativo a las
garantias constitucionales, que debe entenderse como el capitulo relativo a los procesos constitucionales.
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Atendiendo a su finalidad constitucional, eventualmente, ambos procesos podrian ser
instaurados para examinar la adecuacion de una norma legal o reglamentaria al articulo 2,
inciso 2 de la Constitucidon, en cuyo caso permitirian garantizar el derecho a la igualdad y no
discriminacién de manera abstracta. Sin perjuicio de ello, el Tribunal Constitucional ha
interpretado que los procesos de control normativo presentan también una dimension
subjetiva en la medida que permiten valorar la constitucionalidad de los actos concretos
realizados al amparo de la norma impugnada'®® (STC Exp. N° 0002-2005-Al/TC, FJ 2).

3.2. Revision de lajurisprudencia del Tribunal Constitucional

Como se ha sefialado, en el Perd, la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 2,
inciso 2 de la Constitucion suele ser abordada teniendo en cuenta un solo motivo o factor de
discriminacion, ya sea por origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica

o de cualquier otra indole; y en este contexto, la justicia constitucional no ha sido la excepcién.

Al revisar las sentencias mas relevantes emitidas por el Tribunal Constitucional'®®, se advierte
gue dicho Colegiado ha tenido ocasién de emitir sentencias emblematicas relacionadas con
algunos de los motivos sospechosos enunciados en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucién
y otros que se derivan razonablemente de él; pero sin considerar la interrelacion que
eventualmente podria existir entre dichos factores. Al menos ello no se ha hecho explicito en

SusS sentencias, como veremos a continuacion.

» Discriminacién por razén de sexo

En materia de discriminacion por razén de sexo son emblematicos los casos Rosa Gambini
(STC Exp. N° 5652-2007-PA/TC) y Nidia Baca (STC Exp. N° 5527-2008-PHC/TC). El primero
de ellos es un amparo resuelto en el afio 2008; mientras que el segundo es un habeas corpus

resuelto un afio mas tarde, en el 2009.

168 Al respecto, el TC ha sefialado lo siguiente: “En mérito a la dimensidn subjetiva, el Tribunal Constitucional
puede valorar la constitucionalidad de los actos concretos realizados al amparo de la norma legal impugnada, lo
cual definitivamente no supone la resolucién del problema en un caso concreto; sino otorgarle un canon valorativo
constitucional-funcién [sic] de valoracion, para la resolucién del presente proceso de inconstitucionalidad” (STC
STC Exp. N° 0002-2005-Al/TC, FJ 2).

169 Hemos tomando en cuenta las sentencias destacadas tanto por la doctrina nacional como por el propio Tribunal
Constitucional en sus memorias institucionales anuales —disponibles en su portal institucional desde el afio 2002—
en la seccion titulada “Sentencias relevantes”.
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En el caso Rosa Gambini, el Tribunal Constitucional analizé si la demandante habia sido
victima de un despido discriminatorio por parte de la Sociedad de Beneficencia de Lima
Metropolitana. De acuerdo a los hechos del caso, la demandante fue despedida bajo el
argumento de que el plazo de su contrato civil habia vencido, luego de que la entidad
empleadora tomara conocimiento de su estado de gestacion. Al analizar el caso, el Tribunal
Constitucional determind, en primer lugar, que la relacion entre la demandante y la Sociedad
Beneficiaria de Lima Metropolitana no era una relacion civil —como sostenia la demandada—
sino una relacion laboral encubierta, siendo de aplicacion el principio de primacia de la
realidad. En segundo lugar, el Tribunal Constitucional estableci6 que el despido de la
demandante era discriminatorio por razén de sexo al haber sido motivado por su estado de
gestacion'’®. En consecuencia, declar6 fundada la demanda y ordendé la inmediata
reincorporacion de Rosa Gambini al cargo que venia ocupando o a otro de similar nivel o
categoria (STC Exp. N° 5652-2007-PA/TC).

Otra sentencia relevante en esta materia es el caso Nidia Baca (STC Exp. N° 5527-2008-
PHCI/TC), quien siendo alumna de la Escuela Técnica Superior de la Policia de Chiclayo, fue
separada de dicha institucion e internada en el Hospital Regional de la Sanidad de la Policia
de Chiclayo por estar embarazada. Cuando el Tribunal Constitucional tomé conocimiento de
este proceso de hdbeas corpus, constatd que la estudiante ya habia sido dada de alta, de
manera que no se encontraba comprometido su derecho a la libertad personal. Sin embargo,
consider6 necesario emitir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto atendiendo a las

especiales circunstancias del caso.

En efecto, el Tribunal Constitucional se pronunci6é —entre otros aspectos— sobre la afectacion
del derecho fundamental de la alumna a la igualdad y a no ser discriminada por razén de

sexo. Al respecto, sefial6 que:

La discriminacion por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos que se
fundan no sélo en la pura y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada, sino
también engloba estos mismos tratamientos cuando se justifican en la concurrencia de
razones O circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e
inequivoca. Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto
que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres.

Por tanto, cualquier distincion de trato (distincién, exclusion o restriccién) en el ambito publico
o privado que sea desfavorable para la mujer por razén de su estado de embarazo, debido a
que le impide injustificadamente gozar o ejercer los derechos fundamentales de que es titular,

170 Cabe destacar que, para resolver este caso, el Tribunal Constitucional tomé en cuenta —entre otros
instrumentos internacionales— tanto la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW), como su Protocolo Facultativo.
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constituye un acto discriminatorio que es nulo de pleno de derecho por contravenir el inciso
2) del articulo 2.° de la Constitucion. (STC Exp. N° 5527-2008-PHC/TC, FJ 20)

Asi, tras declarar fundada la demanda, el Tribunal Constitucional ordend la reincorporacion
de la demandante a la Escuela Superior Técnica de la Policia de Chiclayo y declaré que “[...]
las Escuelas de Formaciéon de la Policia Nacional del Perl se encuentran impedidas de
separar alguna alumna y/o cadete por su estado de embarazo”. Este criterio ha sido reiterado
por el Tribunal Constitucional en un caso similar resuelto con posterioridad, en el afio 2010
(ver al respecto el caso Marthyory Pacheco, STC Exp. N° 1151-2010-PA/TC).

» Discriminacion por discapacidad

En materia de discriminacion por discapacidad son relevantes los casos Mauro Serrano (STC
Exp. N° 10422-2006-PA/TC), Miguel Cadillo (STC Exp. N° 2317-2010-PA/TC), Gisela Tejada
(STC Exp. N° 2362-2012-PA/TC) y Jane César (STC Exp. N° 2437-2013-PA/TC), resueltos

por el Tribunal Constitucional en los afios 2007, 2010, 2013 y 2014, respectivamente.

En el primer caso, Mauro Serrano interpuso una demanda de amparo contra la Minera
Yanacocha, por la presunta afectacion de su derecho al trabajo, asi como a la igualdad y no
discriminacién. De acuerdo a los hechos del caso, el demandante contrajo una enfermedad
profesional que le impedia laborar en areas que supusieran la realizacion de esfuerzo fisico,
lo que motivo su despido. Al analizar el caso, el Tribunal Constitucional llegé a la conclusion
de que dicho despido tuvo como fundamento la discapacidad del trabajador, configurandose
asi un supuesto de despido nulo por ser discriminatorio. En consecuencia, declar6é fundada
la demanda y ordend la reposicién del demandante a un cargo de similar categoria o nivel,

pero que requiriera un esfuerzo fisico menor (STC Exp. N° 10422-2006-PA/TC).

En el segundo caso, Miguel Cadillo interpuso una demanda de amparo contra el Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo por no haber sido considerado dentro de la relacion de
ex trabajadores inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente.
Uno de los elementos que el Tribunal Constitucional analizé en su sentencia fue el trato
diferenciado que recibié el demandante con relacion a otros trabajadores que se hallaban en
idéntica situacion. Si bien la entidad demandada no explicité la causa de dicha diferenciacion,
el Tribunal Constitucion encontré indicios razonables que indicaban que se habia configurado
un supuesto de discriminacion indirecta basada en la discapacidad fisica del demandante. En

consecuencia, declar6é fundada la demanda y ordend la inscripcion de Miguel Cadillo en el
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Registro de Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente (STC Exp. N° 2317-2010-
PA/TC).

De otro lado, también resulta relevante el caso Gisela Tejada (STC Exp. N° 2362-2012-
PA/TC). Se trata de una demanda de amparo tramitada por una alumna con discapacidad
visual contra la Escuela de Posgrado de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, por
la presunta afectacion de su derecho a la educacion, asi como a la igualdad y no
discriminacion. Durante el proceso, la Escuela de Posgrado no logré acreditar que habia
cumplido con otorgar a la alumna el tratamiento diferenciado que ella requeria atendiendo a
su discapacidad visual; por el contrario, se evidencié que la demandante se habia visto
obligada a rendir evaluaciones de tipo escrito, pese a que el reglamento de estudios de la
maestria también permitia la evaluacién oral. En consecuencia, el Tribunal Constitucional
declar6 fundada la demanda y orden6 a la Escuela de Posgrado que implemente un
tratamiento diferenciado para la evaluacion de Gisela Tejada, que le permita sustentar sus

conocimientos teniendo en consideracion la discapacidad visual que padece.

Finalmente, la sentencia mas reciente —resuelta en el afio 2014— se emiti®6 con motivo de la
demanda de amparo interpuesta por Jane Coésar y otros, contra Supermercados Peruanos S.
A. Plaza Vea. En esta oportunidad los demandantes solicitaban que se les permitiera ingresar
a las tiendas de la demandada en la compafiia de un animal de asistencia (perro guia),
atendiendo a su condicién de personas con discapacidad visual. Si bien Plaza Vea admitié
haber prohibido, de manera general, el ingreso de animales a sus instalaciones, alego haber

dispuesto la asistencia de su personal para la atencion de las personas con discapacidad.

Al analizar el caso, el Tribunal Constitucional consideré que la decisién del supermercado de
impedir de manera general el ingreso de animales a sus tiendas, sin exceptuar de dicha regla
a los perros guia, constituia un acto de discriminacion por indiferenciacion, que ademas de
afectar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion de las personas con discapacidad
visual, afect6 sus derechos al libre desarrollo y bienestar y al ambiente adecuado. En efecto,
segun el Tribunal Constitucional, este impedimento “[...] dificulta que las personas con
discapacidad visual gocen de sus derechos y los ejerzan de acuerdo con los ajustes
razonables establecidos por la legislacion con el propésito de que puedan desarrollarse

autbnomamente en los establecimientos abiertos al publico. Impide que las personas con
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discapacidad visual gocen de una plena movilidad personal y que interactlien con la mayor
independencia posible [cursivas en el original]” (STC Exp. N° 2437-2013-PA/TC, FJ 35)1"%,

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda y ordené a
Plaza Vea que permita a los demandantes con discapacidad visual que ingresen a sus

instalaciones acompafados de perros guia.

» Discriminacion por orientacién sexual

En esta materia son relevantes los casos Cédigo de Justicia Militar (STC Exp. N° 0023-2003-
AI/TC), José Alvarez (STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC) y C.F.A.D. (STC Exp. N° 0926-2007-
PA/TC), resueltos en el afio 2004, 2005 y 2009, respectivamente.

El primer caso lo motivd una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria
del Pueblo contra diversos articulos de la Ley Organica de Justicia Militar, el Cédigo de
Justicia Militar y la Ley del Ministerio de Defensa. Una de las disposiciones cuya
inconstitucionalidad se demandd fue el articulo 269 del Cddigo de Justicia Militar que
establecia lo siguiente: “El militar que practicare actos deshonestos o contra natura con
persona del mismo sexo, dentro o fuera del lugar militar, sera reprimido con expulsién de los
Institutos Armados si fuese Oficial y con prision si fuese individuo de tropa [...]". El Tribunal
Constitucional declaré la inconstitucionalidad del articulo citado por vulnerar —entre otros— el
principio de igualdad, dado que establecia una sancion para este tipo de practicas cuando
fueran realizadas entre personas del mismo sexo (STC Exp. N° 0023-2003-Al/TC, FJ 87)

De otro lado, en el caso José Alvarez el Tribunal Constitucional determiné que resultaba
inconstitucional que el demandante —un miembro del personal de la Policia Nacional del
Pert— hubiera sido sancionado con el pase a la situacion de disponibilidad, como medida
disciplinaria, por haber mantenido una relaciéon de convivencia y luego contraer matrimonio
con una persona transexual. Al resolver el caso, el Tribunal sefialé que “[...] la Constitucion
peruana no distingue a las personas por su opcion y preferencias sexuales [...]. Se respeta
la dignidad de la persona” (STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC, FJ 23). En atencion a esta y otras
consideraciones (vinculadas al ejercicio de otros derechos fundamentales) el Tribunal
Constitucional declar6 fundada la demanda de amparo y ordend la reincorporacion de José

Alvarez al servicio activo.

171 Cabe sefalar que, para resolver este caso, el Tribunal Constitucional tomd en cuenta la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), lo que representd un avance con relaciéon a los casos
anteriores.
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En tercer lugar, el caso C.F.A.D. es peculiar pues pese a que el Tribunal Constitucional
declaré fundada la demanda de amparo, emiti6 un fallo tan dividido que incluso los
magistrados que votaron a favor de estimar la demanda disintieron en varios de sus
fundamentos. En efecto, si bien tres de los cinco magistrados que conocieron el caso
coincidieron en sefalar que la Escuela Técnica Superior de la Policia Nacional de Puente
Piedra habia destituido al alumno C.F.A.D. como resultado de un procedimiento
administrativo disciplinario en el que se vulneré su derecho al debido proceso, dos de ellos
ingresaron a valorar —ademas— otras circunstancias que guardan relacion con el derecho a la

no discriminacion.

Asi, por ejemplo, el voto del magistrado Mesia Ramirez puso de manifiesto que si bien el
alumno C.F.A.D. estaba siendo acusado de haber mantenido relaciones sexuales con otro
alumno dentro de la escuela policial (lo que constituye una falta), durante la tramitacién del
procedimiento administrativo disciplinario se practicaron diligencias con el objeto de
determinar su orientacion sexual. Segun lo expuesto por dicho magistrado, tales diligencias
incluyeron una intervencion corporal y un examen psicolégico, suponiendo un tratamiento
discriminatorio para el demandante, ademas de lesivo a sus derechos a la intimidad y al libre
desenvolvimiento de la personalidad. En un sentido semejante se pronunci6 el magistrado
Alvarez Miranda quien en su fundamento de voto evocé el contenido de la sentencia recaida
en caso José Alvarez, resefiado lineas arriba. Asi, en atencion a esta y otras consideraciones,

la demanda fue declarada fundada por el Tribunal Constitucional.

Finalmente, cabe sefialar que en todas las sentencias estimatorias que hemos presentado en
esta seccion, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado identificando la vulneracion del
derecho a la no discriminacion; y lo ha hecho teniendo en consideracion un solo factor de

discriminacion en cada caso.

3.3. Aplicacién de este concepto atres casos resueltos por el Tribunal Constitucional

En este acapite, buscaremos aplicar el concepto «discriminacién multiple» en tres casos
resueltos por el Tribunal Constitucional peruano, en los que —a nuestro juicio— se ha
configurado una convergencia de factores de discriminacién, aunque esto no haya sido
evidenciado por dicho Colegiado. Los casos seran presentados en orden cronoldgico, desde

el mas antiguo hasta el méas reciente.
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» Caso Articulo 337 del Codigo Civil (STC Exp. N° 0018-1996-Al/TC)

En el afio 1997 la Defensoria del Pueblo interpuso una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 337 del Codigo Civil de 1984, que formaba parte del Libro Il del Cadigo Civil
denominado “Derecho de Familia” y estaba vinculado a las causales para la separacion de
cuerpos!™y el divorcio'’®. Su texto era el siguiente: “La sevicia, la injuria grave y la conducta
deshonrosa son apreciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacién, costumbre y

conducta de ambos cényuges”.

La Defensoria del Pueblo alegé que esta disposicion vulneraba una serie de derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 2 de la Constitucion, entre ellos: la vida, la integridad
moral, psiquica y fisica (inciso 1), la igualdad y no discriminacion (inciso 2), el honor y la
buena reputacion (inciso 7), la paz, la tranquilidad, asi como el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (inciso 22).

Al momento de resolver el caso, el Tribunal Constitucional sefialé que si bien el articulo
cuestionado tenia una finalidad legitima, pues buscaba preservar el vinculo matrimonial'’4,
los medios empleados por el legislador para lograr este fin eran desproporcionados en la
medida que vulneraban principios y fines constitucionales mas importantes, como la defensa

de la persona, el respeto de su dignidad y la garantia de sus derechos fundamentales'’.

En consecuencia, declar6 la inconstitucionalidad del articulo 337 del Cédigo Civil en el
extremo que establecia que la sevicia y la conducta deshonrosa debian ser apreciadas por el
juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges. Sin
embargo, la demanda fue estimada sélo parcialmente pues el Tribunal Constitucional dej6 a

salvo esta disposicion respecto de la causal de injuria grave.

172 | as causales de separacion de cuerpos vinculadas eran las previstas en los incisos 2, 4 y 6 del articulo 333 del
Cddigo Civil, que establecia lo siguiente: “Son causas de separacion de cuerpos: [...] 2. La violencia fisica o
psicoldgica que el Juez apreciara segun las circunstancias. [...] 4. La injuria grave. [...] 6. La conducta deshonrosa
que haga insoportable la vida en comun”.

173 En aquel momento el articulo 349 del Codigo Civil establecia lo siguiente: “Puede demandarse el divorcio por
las causales sefaladas en el articulo 333, incisos 1 al 10”.

174 En este punto, el Tribunal Constitucional se remitié al articulo 4 de la Constitucién, en la parte que establece
que el Estado y la comunidad promueven el matrimonio.

175 En ese sentido, afirmo lo siguiente “[...] el derecho personal a la integridad fisica, siquica y moral, el derecho
al honor, a la dignidad personal y a la buena reputacion, el derecho a una vida tranquila y en paz y el derecho a
la igualdad entre los seres humanos, son valores mas altos, constitucionalmente, que la finalidad legitima de
preservar el vinculo matrimonial” (STC Exp. N° 0018-1996-Al/TC).
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Si bien discrepamos de mas de un elemento de esta sentencial’®, en esta oportunidad —
atendiendo a los alcances de la presente investigacion— examinaremos especificamente de
gué manera el analisis del Tribunal Constitucional pudo haberse visto complementado
atendiendo a la concurrencia de los multiples factores de discriminacion presentes en el caso.
Para tal efecto, centraremos nuestro andlisis en la causal de sevicia, que el Tribunal

Constitucional interpreta como “violencia fisica y psicoldgica™’".

Como se ha sefialado, de conformidad con el articulo 337 del Cédigo Civil, para determinar
si los actos de violencia fisica o psicologica podian ser considerados como una causa para la
separacion de cuerpos (articulo 333 del CC) o el divorcio (articulo 349 del CC), el juez debia
tener en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges. La norma
contemplaba, por tanto, la posibilidad de que la judicatura estableciera un tratamiento
diferenciado en base a dichas consideraciones.

A nuestro juicio, detras de la diferenciacion establecida por el legislador subyace un
tratamiento que configura un supuesto de «discriminacién multiple» que no ha sido detectado
por el Tribunal Constitucional (o lo ha sido s6lo de manera parcial). En efecto, la disposicion
contenida en el articulo 337 del Cédigo Civil supone un tratamiento que es discriminatorio en

mas de un sentido:

En primer lugar, por el nivel educativo de las personas (que puede ser asociado a otros
factores de discriminacion). Al respecto, debemos sefialar que la violencia fisica o psicologica
no debiera ser tolerada por el Estado bajo ninguna circunstancia; sin embargo, de
conformidad con el articulo 337 del Codigo Civil, el nivel educativo de los cényuges podria
determinar que algun grado de violencia pueda y deba ser tolerado a fin de preservar el

vinculo matrimonial, lo que resulta discriminatorio.

Ademads, esta disposicion podria llevar a la discriminacion de las personas pertenecientes a
los sectores socio-econdmicos mas bajos, pues —como advirtié la Defensoria del Pueblo en

el escrito de su demanda— “[e]l citado articulo coloca a las personas con escasa educacion

176 por ejemplo, discrepamos del criterio que llevé al Tribunal Constitucional a dejar a salvo la disposicion en
relacion con la causal de injuria grave. Al respecto, consideramos que si el TC ya habia reconocido que el articulo
337 del Cdédigo Civil suponia una vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacion —lo que se desprende
razonablemente de su sentencia—, debi6 haber declarado la inconstitucionalidad de la disposicién en su integridad.
177 Segun el Tribunal Constitucional: “[...] el término ‘sevicia’ utilizado en el articulo 337° del Cadigo Civil y también
por los demandados en la contestaciéon a la demanda, debe entenderse sustituido por el de ‘violencia fisica y
psicoldgica’ [...]" (STC Exp. N° 0018-1996-Al/TC).
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0 pOCOS recursos econdmicos en una situacion de desventaja en relacién con aquellas

personas que si poseen estudios o una buena posicién econdémica” (1996: 13)78,

Esta diferenciaciébn, que se establece sobre la base de factores de discriminacion
histéricamente muy arraigados y que han situado a diversos sectores de la poblacién en una
posicion de desventaja, impacta negativamente en el ejercicio de derechos fundamentales
como la vida, la integridad, la salud y el derecho a una vida libre de violencia, por lo que

resulta inconstitucional.

Como acertadamente puntualiz6 el Tribunal Constitucional, los derechos antes mencionados
“[...] son derechos constitucionales aplicables a todo ser humano, sin que interese su grado
de educacion, sus costumbres, su conducta o su identidad cultural. En lo que respecta a estos
derechos fundamentales, todas las personas son iguales, y no debe admitirse, en algunas
personas y en otras no, la violacion de estos derechos” (STC Exp. N° 0018-1996-Al/TC).

Adicionalmente, se configura un supuesto de discriminacién por razén de sexo (cabe sefalar
gue el Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre esta forma de discriminacion, pese a
gue es alegada por la parte demandante). Para evidenciarla, consideramos importante
retomar uno de los conceptos que hemos desarrollado en el Capitulo | de este trabajo. Se
trata del concepto “discriminacion indirecta”, que —como se ha sefialado— se configura cuando
ciertas normas juridicas, politicas o actos de caracter aparentemente imparcial o neutro tienen
efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran nimero de integrantes de un colectivo
determinado (STC Exp. N° 5652-2007-PA/TC, FJ 45).

En el presente caso, la norma legal impugnada es aparentemente imparcial o neutra, pues
podria ser invocada en perjuicio 0 beneficio —segun el caso— tanto de hombres como de
mujeres; y ciertamente ambos podrian ser victimas de violencia en una relacién conyugal. Sin
embargo, las estadisticas oficiales de las que dispone el Estado en esta materia ponen en
evidencia una probleméatica que no puede ser pasada por alto. En efecto, segun informacion
del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, en el Perd, el 72,4% de las mujeres alguna
vez unidas ha sufrido algun tipo de violencia (fisica, psicolégica o sexual) por parte de su

esposo o0 compariero, siendo la violencia psicologica la mas frecuente (INEI 2014: 361).

178 Ello también fue advertido por el Comité de Derechos Humanos, que —en sus Observaciones Finales dirigidas
al Estado peruano en noviembre de 1996— sefald lo siguiente: “El Comité toma nota con preocupaciéon que al
juzgar las causas que pueden dar origen al divorcio (maltrato fisico o psicolégico, injuria grave y conducta
deshonrosa), la ley instruya al juez para que tome en consideracion la educacion, costumbre y conducta de ambos
coényuges, lo que puede llevar faciimente a una discriminacion en contra de las mujeres de sectores
socioeconémicos mas bajos” (Comité de Derechos Humanos 1996: parr. 16).
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Las estadisticas disponibles ponen de manifiesto que la violencia contra las mujeres en
relaciones de pareja constituye un problema social. Por este motivo resulta especialmente
problematica la referencia que el articulo 337° del Cddigo Civil hace a la “[...] costumbre y
conducta” de ambos conyuges, pues —como ha advertido el Comité CEDAW- “[l]as actitudes
tradicionales, segun las cuales se considera a la mujer como subordinada o se le atribuyen
funciones estereotipadas perpetian la difusion de practicas que entrafian violencia o
coaccion, como la violencia y los malos tratos en la familia [...]. Esos prejuicios y practicas
pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccién o
dominacion” (1994: parr. 11). De ahi que la violencia contra las mujeres (violencia que existe
en todas las sociedades y que se produce de manera especialmente insidiosa en el ambito

familiar) sea considerada, en si misma, una forma de discriminacién?’°,

En atencion a ello, al articulo 6° de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (o Convencion de Belém do Pard), proclama el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia, precisando que este derecho incluye —entre otros—
“[...] el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o

subordinacion [las cursivas son nuestras]™e°,

Por tanto, aunque la intencién del legislador no haya sido la de discriminar a las mujeres, lo
cierto es que los efectos del articulo 337° del Cddigo Civil —tal como fue redactado— incidian
de manera desproporcionada en su perjuicio, configurandose asi un supuesto de
discriminacion indirecta por razon de sexo. Discriminacion que, como se ha sefialado, no fue

evidenciada en la sentencia.

En consecuencia, en el presente caso, la norma cuestionada vulneraba el derecho a la
igualdad y no discriminacion en varios sentidos, por lo que su eventual aplicacion a un caso

concreto podia haber dado lugar a un supuesto de «discriminacion maltiple».

179 La Recomendacion General N° 19, adoptada por el Comité CEDAW en el afio 1992, sefiala lo siguiente: “La
violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos y sus libertades
fundamentales en virtud del derecho internacional o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye
discriminacién, como la define el articulo 1 de la Convencidn [se refiere a la CEDAW]’ (1992: parr. 7).

180 Sj bien este articulo de la Convencion de Belém do Pard fue mencionado en la sentencia del Tribunal
Constitucional, lo fue junto con otras normas nacionales e internacionales, sin que se efectuara un desarrollo
especifico sobre su aplicacion.
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Piénsese, por ejemplo, en una mujer rural, de escasos recursos econémicos, que no pudo
acceder a la escuela y que es victima de violencia fisica o psicolégica por parte de su
cényuge. Imaginemos que esta violencia es alegada por ella como fundamento para solicitar
el divorcio; pero que la instancia jurisdiccional competente evalla que, atendiendo a su nivel
educativo, condicibn econdémica y a las costumbres del area rural, la agresion sufrida no
amerita la ruptura del vinculo matrimonial (en aplicacion del citado articulo 337 del Cédigo
Civil). En este caso hipotético se habria configurado un supuesto de «discriminacién multiple»
de tal gravedad que la concurrencia de las diferentes causas o factores de discriminacion
debieran ser evidenciados a fin de que situaciones como esta sean prevenidas y combatidas
por el Estado y la sociedad.

» Caso Marisol Venturo (STC Exp. N° 1575-2007-PHC/TC)

Se trata de un proceso de habeas corpus instaurado por Marisol Venturo —una persona
privada de libertad— contra el Instituto Nacional Penitenciario (INPE). La demandante alegaba
la vulneracion de su derecho a la integridad personal, asi como a la no discriminacion por

razon de género; y solicitaba que se le conceda el derecho a la visita intima.

En su contestacion, la parte demandada sostuvo —entre otras razones— que el beneficio
penitenciario de la visita intima no alcanzaba a la demandante pues se encontraba prohibido
para las personas procesadas o sentenciadas por el delito de terrorismo, en mérito a lo
dispuesto por el articulo 19 del Decreto Ley N° 25475 y el articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 927.

La demanda fue estimada parcialmente en primera instancia, pero revocada por la instancia
superior, que la declar6é improcedente por considerar que el beneficio penitenciario de la visita
intima estaba prohibido para las personas condenadas por el delito de terrorismo. La

demandante interpuso, entonces, un recurso de agravio constitucional®®.

De esta manera, el caso llegé a conocimiento del Tribunal Constitucional*®?, que revocé la
sentencia de segundo grado y declar6 fundada la demanda. Al respecto, cabe precisar que

el caso fue resuelto por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional; y si bien los magistrados

181 E| recurso de agravio constitucional constituye una via de acceso al Tribunal Constitucional. El articulo 18° del
Cdédigo Procesal Constitucional establece que este recurso debe ser interpuesto dentro del plazo de diez dias
contados desde el dia de notificada la resolucion denegatoria de segundo grado.

182 De conformidad con el articulo 202, inciso 2 de la Constitucion: “Corresponde al Tribunal Constitucional: [...] 2.
Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de hdbeas corpus, amparo, habeas data,
y accion de cumplimiento”.
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que integraron dicha Sala —Vergara Gotelli, Mesia Ramirez y Alvarez Miranda— coincidieron
en el sentido del fallo, uno de ellos —el magistrado Vergara Gotelli— disinti6 de la

argumentacién y emitié6 un fundamento de voto.

Para los magistrados Mesia Ramirez y Alvarez Miranda, las normas invocadas por el INPE
no limitaban ni prohibian el beneficio penitenciario de la visita intima a las personas privadas
de libertad por el delito de terrorismo; por el contrario, sefialaron que “[...] puede advertirse
que la limitacion del beneficio penitenciario referido es consecuencia de una interpretacion
arbitraria [las cursivas son nuestras] de la normativa citada de parte de la autoridad
penitenciaria” (STC Exp. N° 1575-2007-PHC/TC, FJ 33).

Por su parte, el magistrado Vergara Gotelli considerd que “[...] la visita intima entendida en
su esencia natural y constitucional es inherente al interno y por lo tanto no puede ser segada
por la determinacion interpretativa de una norma legal que no la prohibe expresamente” (STC
Exp. N° 1575-2007-HC/TC, fundamento de voto, FJ 29). Segun este magistrado, la
prohibicion de la visita intima agravaba severamente las condiciones en las que se cumplia
la pena, sin que dicha limitacion estuviera sustentada en la salvaguarda de principios o

valores superiores.

A partir de estas consideraciones, podemos afirmar que mas alla de las diferencias en la
fundamentacion, los tres magistrados del Tribunal Constitucional coincidieron en declarar
fundada la demanda por haberse acreditado que la limitacion impuesta a la demandante era
arbitraria y vulneraba sus derechos a la integridad personal y al libre desarrollo de la

personalidad?e?,

Tomando esta sentencia como punto de partida, encontramos que en el presente caso los
actos cometidos por el Estado —a través del INPE— afectaron arbitrariamente los derechos
fundamentales de personas privadas de libertad, que constituyen una poblacion que “[...] se
encuentra generalmente descuidada y sometida a condiciones de vulnerabilidad, con una
fuerte incidencia de discriminacion y estigmatizacion social” (Defensoria del Pueblo 2011:
55)184_

183 Sj bien este Gltimo derecho no habia sido alegado en la demanda, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre
él en aplicacién del principio de iura novit curia consagrado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional. Al respecto, sefialé que “[...] las medidas adoptadas por las autoridades penitenciarias
gue restringen de manera absoluta el ejercicio de la visita intima vulneran el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los internos y resultan contrarias a los fines constitucionales del tratamiento penitenciario” (STC
Exp. N° 1575-2007-PHC/TC, FJ 27).

184 También la CIDH ha emitido informes tematicos sobre los derechos humanos de las personas privadas de
libertad y ha afirmado que “[e]l hecho de que las personas en custodia del Estado se encuentren en una situacion
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En ese sentido, es importante tener en consideracion que, segun el Tribunal Constitucional,
“[...] el Estado debe garantizar el respeto pleno de la dignidad de estas personas en las
mismas condiciones aplicables a las personas libres” (STC Exp. N° 1575-2007-PHC/TC, FJ
33). Asimismo, de conformidad con el articulo 1 del Cddigo de Ejecucion Penal “[e]l interno
goza de los mismos derechos que el ciudadano en libertad sin més limitaciones que las
impuestas por la ley y la sentencia respectiva”. Sin embargo, los estudios realizados en la
materia evidencian que en muchos casos el tratamiento que reciben las personas privadas
de libertad afecta gravemente sus derechos fundamentales (Defensoria del Pueblo 2011:
2013).

Asi, por ejemplo, con relacién al sistema penitenciario, se ha sefalado que “[...] la l6gica que
opera dentro de él no es la de derechos, sino la de castigo-beneficio. En este sentido, todos
los logros a los que pueda acceder una persona privada de libertad son entendidos como un
beneficio, y no como un derecho inherente a todo ser humano” (Vigna 2011: 10). De esta
manera, el tratamiento diferenciado que reciben las personas privadas de libertad se torna en
discriminatorio, en la medida que afecta los derechos de una poblacién en especial situacién

de vulnerabilidad sin que exista ninguna causa objetiva ni razonable que lo justifique.

Pero el tratamiento arbitrario del que fue victima la demandante —Marisol Venturo— no la
afecté Unicamente en su condicidon de persona privada de libertad. Fue determinante la
confluencia de un segundo factor de discriminacion: el hecho de ser mujer. Este es un
elemento que la sentencia no analizd, pese a que habia sido alegado por la parte

demandante.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional sefial6 lo siguiente: “De otra parte este Tribunal
considera que el argumento del Instituto Nacional Penitenciario consistente en que la
limitacion del beneficio penitenciario de la visita intima tiene como fundamento el temor de
gue las internas queden embarazadas [las cursivas son nuestras], carece de sustento legal y
constitucional” (STC Exp. N° 1575-2007-HC/TC, FJ 34).

Como se desprende del fundamento juridico citado, uno de los argumentos que invoco la
parte demandada para sustentar su actuacion fue el temor a que las internas queden

embarazadas, argumento que no merecid6 un mayor analisis por parte del Tribunal

de especial vulnerabilidad, aunado a la frecuente falta de politicas publicas al respecto, ha significado
frecuentemente que las condiciones en las que se mantiene a estas personas se caractericen por la violacion
sistematica de sus derechos humanos” (CIDH 2011e: parr. 5).
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Constitucional, que se limit6 a sefialar que dicha afirmacion carecia de sustento legal y
constitucional. Esto es todo cuanto se dice al respecto pues la sentencia no retoma esta

cuestién en ningun otro fundamento juridico.

Por su parte, en el fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli, este asunto es referido
entre los antecedentes del caso cuando se sefiala que: “Realizada la investigacion sumaria
la demandante manifiesta que desde el afio 2002 venia gozando del derecho a la visita intima,
sin embargo ésta fue restringida y el motivo seria para evitar embarazos [las cursivas son

nuestras]’. Mas adelante, refiriéndose a esta afirmacion, el magistrado sefiala lo siguiente:

También llama la atencion de manera cardinal la denuncia contenida en la demanda en
sentido de que la proscripcion de la visita intima impediria que la interna pueda concebir
[cursivas en el original] [...]. Es evidente que en el caso de las internas condenadas a una
pena tan drastica como las tasadas para el delito de terrorismo su privacién de la libertad se
prolongaria por casi todo el periodo de su edad fértil para la concepcion, realidad cuya
negacion resulta insostenible y frente a la cual el Tribunal Constitucional no puede mostrar
un pronunciamiento evasivo [...]". (STC Exp. N° 1575-2007-HC/TC, fundamento de voto, FJ
23)

En tal sentido, el magistrado identifica que la prohibicion de la visita intima puede generar un
dafio irreparable al derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como en los derechos

reproductivos de las mujeres privadas de libertad.

No obstante, ni en la sentencia, ni en el fundamento de voto, este tratamiento (vale decir, la
prohibicién de visita intima para evitar embarazos) es identificado como discriminatorio contra
la mujer. En este punto conviene recordar otra sentencia —emitida con posterioridad— en la
qgue el TC sefalé que la discriminacion por razén de sexo no sélo comprende aquellos
tratamientos peyorativos que se fundan en la pura y simple constatacion del sexo de la
persona perjudicada, “[...] sino también engloba estos mismos tratamientos cuando se
justifican en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una conexién directa e inequivoca. Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor
diferencial que, en tanto que hecho biol6gico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre
las mujeres” (STC Exp. N° 5527-2008-PHC/TC, FJ 20).

En ese sentido, dej6 claramente sentado que cualquier diferencia de trato (distincion,
exclusion o restriccion), en el ambito publico o privado, que sea desfavorable para la mujer
por razén de embarazo (porque le impide injustificadamente gozar o ejercer sus derechos) es

discriminatoria contra la mujer por razon de sexo.
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De esta manera, como ya hemos anticipado, se configura un supuesto de discriminacion que
no afecta ni a las mujeres en general, ni a las personas privadas de libertad en general, sino
a un subgrupo conformado por aquellas personas que se encuentran en la interseccién entre
ambos grupos: las mujeres privadas de libertad. Es en la interrelacion de los dos factores de
discriminacién mencionados que encontramos el sustento para afirmar que estamos ante un

caso de «discriminacion multiple» cometido por el propio Estado, a través del INPE.

La situacion descrita forma parte de una problemética mayor que merece la especial atencion
de las autoridades. La Defensoria del Pueblo, por ejemplo, ha sefialado que al constituir un
grupo minoritario dentro de la poblacion penitenciaria, las mujeres privadas de libertad “[...]
tienen condiciones de detencion méas gravosas que los varones (especialmente en los
penales mixtos), debido a un conjunto de carencias y necesidades, que no son
adecuadamente atendidas por la autoridad penitenciaria en tanto regularmente son
invisibilizadas frente a las demandas e intereses mayoritarios de la poblacién masculina”
(Defensoria del Pueblo 2011: 214).

Asi, por ejemplo, en los establecimientos penales mixtos, el hecho de que exista un reducido
namero de personal de seguridad disminuye las posibilidades de que las mujeres puedan
acceder a las areas de trabajo y educacion, e incluso recibir atencién médica; por ello las
mujeres privadas de libertad han manifestado sufrir de un “doble encierro” (Defensoria del
Pueblo 2013: 71). Consideramos que las multiples formas de discriminacion presentes en

este tipo de casos deben ser evidenciadas a fin de que puedan ser revertidas.

» Caso Juan Gutiérrez (STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC)

El caso Juan Gutiérrez (STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC), resuelto por el Tribunal
Constitucional en el afio 2013, es un caso peculiar pues la vulneracion del derecho a la no
discriminacion no fue alegada en la demanda, sino que —como veremos— fue la actuacion del
propio demandante la que motivé un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre este

derecho fundamental.

A fin de conocer el contexto en el que se emitié esta sentencia, es preciso sefialar que Juan
Gutiérrez interpuso una demanda de amparo contra el gerente administrativo distrital de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa y contra los miembros del personal del area donde
laboraba, a fin de que se deje sin efecto un procedimiento administrativo disciplinario iniciado
en su contra. Al momento de analizar el caso, el Tribunal Constitucional consider6 que el

demandante no habia logrado acreditar de qué manera el inicio de dicho procedimiento
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administrativo vulneraba o amenazaba (de manera cierta e inminente) los derechos
fundamentales alegados (debido proceso, trabajo, entre otros). En consecuencia, desestimé

la demanda.

Si bien el caso pudo haber concluido aqui, el Tribunal Constitucional decidié no pasar por alto
las expresiones discriminatorias que fueron empleadas en el escrito de la demanda. Asi, en
una seccion de la sentencia titulada “Sobre las expresiones descomedidas o agraviantes del
demandante”, dicho Colegiado cité textualmente fragmentos de la demanda que contenian
frases como “cholas igualadas” e “indias patas rajadas” (STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC, FJ
8).

Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiald lo siguiente:

9. Tales palabras contienen una clara carga negativa y denigratoria, con las cuales se ha
calificado a las codemandadas y a sus compafieras de trabajo, siendo totalmente
innecesarias para los fines perseguidos por los procesos constitucionales o por cualquier
proceso ordinario. Si bien es cierto que al calor del debate judicial pueden esperarse
afirmaciones que pueden llegar [a] ser altisonantes, absolutamente nada excusa al actor del
empleo de insultos. Ello es mas grave adn por cuanto resulta evidente el claro tinte racista y
sexista de tales afirmaciones. En efecto, a pesar de que la mayoria de los demandados son
varones, el actor ha centrado sus insultos en las damas. Esta fijacion por denigrar a las
mujeres referidas, no hace mas que descubrir lo sexista de sus insultos y la intencion de
desvalorizar y degradar a las mujeres aludidas.

10. De otro lado, las frases racistas utilizadas por el actor son igualmente condenables. Por
ejemplo, el término utilizado por el actor (“cholas igualadas”) resulta un total contrasentido en
un Estado en donde todos los ciudadanos son por igual merecedores del respeto de su
dignidad. Esta concepcién de una sociedad ordenada de acuerdo a jerarquias raciales y de
género no hace mas que demostrar la existencia de una visiéon colonial que, ciertamente
persiste en un gran sector de la comunidad, pero no por ello se hace legitima ni
constitucionalmente amparable. Debe recordarse que el racismo, en sus diversas formas y
variantes, tiene por propgsito la exclusion de ciertos grupos, asi como invisibilizar sus
derechos fundamentales. La “otredad” o distincién de tales grupos racializados es
determinada por la poblacién dominante con el objetivo de achacar a los miembros de tales
grupos actitudes y caracteristicas supuestamente inherentes, tales como las de ser
mentirosos, flojos, incompetentes, desconfiados y sectarios, entre otros. Evidentemente, ello
es parte de una construccion social que no tiene base cientifica ni constitucional alguna. La
Carta Fundamental basa enteramente su postulado ideoldgico en el igual respeto por la
dignidad de todas las peruanas y peruanos. Asi, tal como lo establece la Constitucién en su
articulo 2°, inciso 2), “nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole”. Es deplorable, pues,
apreciar el desapego del demandante al respeto del principio de igualdad y de dignidad de
las personas. (STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC, FJ 9y 10)

La cita es extensa, pero hemos considerado importante reproducirla aqui en su integridad

pues en estos dos fundamentos juridicos el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la
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discriminacién que supone el uso de expresiones como “cholas igualadas” e “indias patas
rajadas”. Seguidamente, procede a sancionar al demandante con una multa de 10 Unidades

de Referencia Procesal'®.

Si bien consideramos acertado que dicho Colegiado haya expresado su reproche frente al
sexismo (FJ 9) y al racismo (FJ 10) que se manifiesta en dichas frases, consideramos que su
argumentacion pudo haber sido complementada teniendo en consideracion que los motivos
de discriminacién (discriminacion por sexo y discriminacion por raza u origen étnico) estaban

interactuando de manera simultanea, configurado un supuesto de «discriminacion multiple».

A nuestro juicio, es en la interaccion de dichas causas o factores de discriminacién que
podemos identificar al grupo contra el cual se dirigieron tales expresiones. En efecto, las
codemandadas fueron agredidas no Unicamente por ser mujeres, ni Unicamente por su
procedencia u origen é€tnico, sino por una combinacion entre ambos motivos de
discriminacién. Ello resulta particularmente significativo en este caso pues —como reconocio
el propio Tribunal Constitucional en uno de los fundamentos juridicos citados— “[...] a pesar
de que la mayoria de los demandados son varones, el actor ha centrado sus insultos [racistas]

en las damas” (FJ 9).

Se podria pensar que es sélo una cuestion de denominacién. Sin embargo, consideramos
gue incorporar el concepto «discriminacion multiple» al discurso del Tribunal Constitucional
permitiria consolidar su aplicacion para el analisis de situaciones de discriminacion. De esta
manera —al incorporarse en la jurisprudencia constitucional— se afirmaria como un nuevo
pardmetro para el analisis y la resolucion de casos concretos, derivado del articulo 2, inciso

2 de la Constitucion. Sobre esta cuestion, volveremos en el siguiente acapite.

185 Seguin el Tribunal Constitucional, el marco normativo que lo habilita a imponer una multa al demandante en el
presente caso es el siguiente: “El articulo 109.° del Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente por mandato
del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional establece que son deberes de las partes,
abogados y apoderados: ‘1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el proceso; 2. No actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos procesales; 3.
Abstenerse de usar expresiones descomedidas 0 agraviantes en sus intervenciones; 4. Guardar el debido respeto
al Juez, a las partes y a los auxiliares de justicia; [...] (énfasis agregado). Por su parte, el articulo 49° del
Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, aprobado mediante Resolucion Administrativa N.° 095-2004-
P/TC, establece que: ‘El Tribunal puede imponer multas a cualquier persona, investida o no de funcién publica,
que incumpla los requerimientos de comportarse con sujeciéon a lo dispuesto en el articulo 109° del Cddigo
Procesal Civil. Las multas pueden ser de 10 a 50 Unidades de Referencia Procesal’ [subrayado y cursivas en el
texto original]”. (STC Exp. N° 04147-2012-PA/TC, FJ 7)
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3.4. Razones para incorporar este concepto en el ambito de la justicia constitucional
(atendiendo a sus consecuencias practicas)

En el presente acapite nos proponemos analizar las razones que justificarian la incorporacion
del concepto «discriminacion multiple» en el ambito de la justicia constitucional. Para ello,
prestaremos especial atencion a las consecuencias de la aplicacion de este concepto en
nuestro ordenamiento juridico, a fin de evidenciar que estamos ante una cuestién no soélo

tedrica, sino también de una importante utilidad practica.

3.4.1. La construccién de un tertium comparationis valido

Un elemento relevante para el analisis de toda situacion de discriminacion es la identificacion
de un tertium comparationis o término de comparacién valido. Como se ha sefalado, la
discriminacion es un concepto relacional pues el punto de partida para hablar de ella es la
existencia de un trato diferenciado (arbitrario) entre dos o mas personas o grupos de
personas, sustentado en un motivo constitucionalmente prohibido. Este ejercicio relacional se
lleva a cabo, por lo general, comparando la situacién de uno o mas sujetos respecto de uno

0 mas objetos (bienes, derechos, etc.) (Nash y David 2009: 168).

Ello también ha sido advertido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

La determinacion de si existe 0 no una injerencia injustificada al mandato de no discriminacién
es parte de un juicio complejo. A ella no se llega, como por lo general sucede con el resto de
derechos fundamentales, analizandose si la accion u omisién que se cuestiona afecta el
ambito protegido por el derecho de igualdad [STC Exp. N° 0976-2001-AA/TC, FJ 3]. Antes
de ello se requiere que se determine la existencia de una diferenciacion juridicamente
relevante.

La identificacion de tal diferenciacion juridicamente relevante se realiza mediante la
comparacion. Ella comporta un analisis del trato que se cuestiona con un objeto, sujeto,
situacién o relacién distintos. Su finalidad es identificar que a supuestos iguales se haya
previsto consecuencias juridicas distintas, o si se ha realizado un trato semejante a
situaciones desiguales. En el juicio de igualdad, ese objeto, sujeto, situacion o relaciéon con
el cual se realiza el contraste, se denomina término de comparacion (tertium comparationis).
(STC Exp. N° 0035-2010-Al/TC, FJ 29-30)

Esta idea acerca del significado de la discriminacion trae aparejada la exigencia de realizar
una comparacion entre dos o mas sujetos cuando —frente a un caso concreto— se busque

analizar si se ha configurado un supuesto de discriminacion prohibido por la Constitucion.
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El concepto «discriminacion multiple» hace mas compleja esta tarea, en la medida que la
comparacion no se dard Unicamente sobre la base de pares opuestos; por ejemplo:
mujer/hombre, persona indigena/persona no indigena, persona en libertad/ persona privada

de libertad, persona sin discapacidad/persona con discapacidad, y asi sucesivamente.

Si asi se hiciera, es decir, si se analizara cada factor de discriminacién concurrente de manera
independiente, se correria el riesgo de caer en equivocos. Al respecto, resulta particularmente
ilustrativo el siguiente ejemplo propuesto por Timo Makkonen.

A proposito de la «discriminacion mdaltiple» (que él denomina interseccional), el autor
menciona un caso tramitado ante un tribunal de los Estados Unidos de América por una mujer
asiatica. Se trata del caso Lam v. University of Hawai’i (1994) en el que una profesora de
ascendencia vietnamita alegd haber sido discriminada por motivos de raza, sexo y origen
nacional en las dos ocasiones en que aplicé al cargo de Directora del Programa de Estudios

Juridicos del Asia-Pacifico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Hawai.

Al analizar el caso, la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito (en adelante Corte de
Apelaciones) sefialé que ahi donde concurren dos motivos de discriminacion, la evaluacion
no deberia reducirse a apreciar por separado cada uno de sus componentes. Este
razonamiento resulta particularmente relevante en este caso, pues la universidad demandada
habia considerado favorablemente tanto a un hombre asiatico como a una mujer blanca
durante el proceso de seleccion, lo que habia sido valorado positivamente por la Corte de
Distrito que conocio el caso en primera instancia. La Corte de Apelaciones discrep6 de este
criterio pues consideré que: “En lugar de ayudar al proceso de decision, el intento de dividir
en dos la identidad de una persona en la interseccién de la raza y el sexo a menudo

distorsiona o ignora la naturaleza particular de sus experiencias”%.

Para la Corte de Apelaciones, por tanto, el andlisis no podia llevarse a cabo realizando dos
tareas independientes: de un lado, el analisis de la discriminacion racial; y, de otro lado, el
andlisis de la discriminacion por razén de sexo, pues ello podria conducir a resultados
equivocos. Lo que corresponde en estos casos, es decir, en los que se alega una
discriminacion racial y sexual, es determinar si la parte demandada ha discriminado, o no,

sobre la base de la combinacion (interseccion) de ambos factores. De esta manera, la Corte

186 Traduccion libre de: “Rather than aiding the decisional process, the attempt to bisect a person's identity at the
intersection of race and gender often distorts or ignores the particular nature of their experiences”.
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reconoce que las mujeres asiaticas pueden estar sujetas a una serie de prejuicios y

estereotipos a los que no estan expuestos ni los hombres asiaticos ni las mujeres blancas.

Si bien en los casos analizados en el punto 3.3 del presente capitulo la aplicacion del concepto
«discriminacion multiple» no produjo variaciones tan draméticas como en el ejemplo
propuesto por Timo Makkonen, ello se debié fundamentalmente a que el Tribunal
Constitucional si logré identificar como discriminatorios los actos en cuestion, aunque —en
general— sobre la base de un solo factor de discriminacién®’. Sélo en el caso mas reciente
(Juan Gutiérrez, STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC) el Tribunal Constitucional evidencio tanto el
sexismo como el racismo presentes en las afirmaciones del demandante; sin embargo, los

analiz6 de manera independiente.

A nuestro juicio, el reconocimiento de la concurrencia de factores de discriminacion resulta
relevante pues —como se ha sefialado— el fendmeno de la «discriminacion multiple» sitia a
la persona que la padece en una posicidn sustancialmente mas vulnerable frente a sus
efectos, situacion que debe ser evidenciada por el Estado a fin de que pueda ser revertida.
Esta ultima afirmacién guarda relacién con la segunda razén que daremos para incorporar
este concepto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y es que las sentencias emitidas

en este Ambito podrian ser consideradas —en si mismas— como una forma de reparacion.

3.4.2. La sentencia como forma de reparacion y la posibilidad de ampliar sus efectos

La discriminacién constituye uno de los problemas mas graves que afecta a la sociedad. Ella
genera exclusion, impide el adecuado ejercicio de diversos derechos fundamentales y
perjudica la consolidacién de un sistema auténticamente democratico (entendido en un
sentido no sélo formal, sino también sustancial o material). Por este motivo, cuando un acto
(u omisién) discriminatorio es puesto en conocimiento de la judicatura, a través de un proceso
constitucional de tutela de derechos fundamentales, dicho acto (u omisién) merecera el

reproche del Estado si se acredita la amenaza o vulneracion del derecho invocado.

Dicho reproche quedara plasmado en la sentencia estimatoria que se emita®. Si se trata,

ademds, de una sentencia constitucional emitida en dltima y definitiva instancia, tendrd un

187 Salvo en el caso Marisol Venturo (STC Exp. N° 1575-2007-HC/TC), en que el Tribunal Constitucional no
identificé la vulneracion del derecho a la no discriminacion, pero si de otros derechos fundamentales. Ver, al
respecto, el punto 3.3 del presente capitulo.

188 | a sentencia “[...] es una resolucion judicial que pone fin al proceso, o a un estadio del mismo (instancia o
casacion)” (Abad 2008a: 214).
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valor simbdlico importante pues a través de esta decision jurisdiccional el Estado habra
recocido publicamente!®® y de manera inapelable —al menos a nivel interno!*>- que se ha
vulnerado 0 amenazado el derecho a la igualdad y no discriminacion de la parte demandante.
Desde esta perspectiva, la sentencia podria ser considerada, en si misma, una forma de

reparacion, tal como se ha entendido en el &mbito del Derecho Internacional.

Asi, por ejemplo, en el caso Cantos vs. Argentina, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sefial6 lo siguiente:

Conforme a una constante jurisprudencia internacional, la Corte considera que la obtencién
de una Sentencia por parte de la victima, como culminacion de un proceso que ampare en
alguna medida sus pretensiones, es por si misma una forma de satisfaccién. En ese sentido,
el Tribunal estima que la presente Sentencia entrafia una reparacion moral, especialmente
en virtud de lo sefalado en los parrafos anteriores constituyen per se una reparaciéon moral;
igual reparacién moral entrafia la presente Sentencia. (Corte IDH 2002: parr. 71)

Esta forma de reparacion estaria vinculada no a los aspectos materiales en juego (en un
sentido econémico 0 monetario), sino al restablecimiento de la justicia (Nash 2009: 59),
entrafiando por ello una reparaciéon moral. En consecuencia, es importante que cuando se
alegue la vulneracion del derecho a la no discriminacion (y aun si este derecho no fuera
alegado expresamente, en aplicacién del principio de iura novit curia’®) el 6rgano
jurisdiccional competente evalle el caso teniendo en consideracion que se podria estar
configurando un supuesto de «discriminacion mdultiple» (lo que, a su vez, podria estar

incrementando exponencialmente los efectos de la discriminacién sobre su victima).

Ciertamente, la finalidad de los procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales consiste esencialmente en reponer las cosas al estado anterior a la violacion
0 amenaza de violacién del derecho invocado®?, hecho que no buscamos soslayar. Por el

contrario, entender la sentencia constitucional como una forma de reparacion es una mirada

189 |_a publicidad en los procesos es un principio reconocido el articulo 139° inciso 4 de la Constitucion.

190 Hacemos esta salvedad pues el articulo 205 de la Constitucion establece que: “Agotada la jurisdiccion interna,
quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u
organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte”.

191 Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Constitucional.

192 |as sentencias que resuelven procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales serian,
técnicamente, sentencias de condena (Rojas 2011: 12), en la medida en que se dispondria compulsivamente la
realizacidn de determinados actos encaminados a reponer las cosas al estado anterior a la vulneracion o amenaza
del derecho invocado. Sin embargo, esta manera de entender la sentencia constitucional tampoco es pacifica
pues el TC ha interpretado que “[u]na mirada mas detenida demuestra que el juez constitucional no sélo ‘ejecuta’
los mandatos de la Constitucion referidos a los derechos fundamentales, sino que esta tarea es, a menudo, una
ardua actividad de valoracion interpretativa, de ponderaciones, en sintesis de ‘creacién’ y por tanto, en algin
sentido, se trata también de sentencias constitutivas [cursivas en el original]” (STC Exp. N° 4119-2005-AA/TC, FJ
24).
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complementaria, no opuesta, que —a nuestro juicio— se deriva de una lectura sistematica del

Caodigo Procesal Constitucional.

Un ejemplo de ello se desprende del articulo 1 de dicho Codigo, que prevé la posibilidad de
gue el érgano jurisdiccional, atendiendo al agravio producido, pueda emitir un fallo estimatorio
incluso cuando la amenaza o vulneracién haya cesado o se haya convertido en irreparable®.
En ese caso, si la judicatura emite una sentencia sobre el fondo del asunto, podria hacerlo
con el propédsito de dejar claramente sentado que un determinado acto u omision es
incompatible con la Constitucibn por amenazar o vulnerar los derechos fundamentales

invocados en la demanda.

En este caso, la sentencia podria concebirse como una forma de reparacién para la victima;
pero también como un criterio jurisprudencial para la resolucién de futuros casos, sobre todo
si la instancia que la emite es el Tribunal Constitucional. Como sefiala Pibenart Domenech,
la sentencia constitucional presenta una doble dimension (subjetiva y objetiva): “[...] en primer
lugar, sera siempre la resolucién de un litigio en el que las partes enfrentadas asumen
intereses para cuya defensa se les legitima; pero en segundo lugar, tendra un caracter de

defensa objetiva de la Constitucién” (1987: 61).

Sobre el particular, en un sentido similar, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

[...] las sentencias del Tribunal Constitucional no son soélo actos retéricos o argumentativos
en torno a la Constitucion o la ley, sino también actos de auténtico poder jurisdiccional. Las
sentencias constitucionales son, de este modo, piezas del orden juridico y de los derechos,
que, a partir de los casos concretos, permiten el desarrollo de los derechos frente a
situaciones muchas veces no previstas en el propio ordenamiento constitucional®4. (STC
Exp. N° 4119-2005-PA/TC, FJ 25)

De esta manera, el reconocimiento de fenémenos como el de la «discriminacién multiple»

seré relevante no Unicamente para el caso concreto (como una forma de reparacion), sino

193 E| articulo citado dice textualmente lo siguiente: “Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o
amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio
producido, declarara fundada la demanda [las cursivas son nuestras] precisando los alcances de su decision,
disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de
la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo
22 del presente Codigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda”.

194 Asimismo, el TC agrega que “refiriéndose a la importancia de la jurisprudencia constitucional en materia de
derechos fundamentales y su efecto ‘constitutivo’, Alexy, para el caso aleman, refiere lo siguiente: ‘Hoy en dia no
se puede colegir lo que representan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de la Ley Fundamental,
sino solo a partir de los 94 volimenes de Sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fecha ha
registrado en total su benéfica actividad desde el 7 de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales son lo
gue son sobre todo a través de la interpretacion’™ (STC Exp. N° 4119-2005-AA/TC, FJ 26).
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también con efectos generales. Esto se debe a que "[...] la proteccién de los derechos
fundamentales no sélo es de interés para el titular de ese derecho, sino también para el propio
Estado y para la colectividad en general, pues su trasgresién supone una afectacion también
al propio ordenamiento constitucional" (STC Exp. N° 0023-2005-PI/TC, FJ 11).

Existen algunas técnicas previstas en el Codigo Procesal Constitucional que podrian
contribuir a esta segunda finalidad, por ejemplo, el establecimiento de un precedente
vinculante, al amparo del articulo VIl del Titulo Preliminar de dicho Cédigo®s; o la emisién de
doctrina jurisprudencial, de conformidad con el articulo VI, in fine, del mismo cuerpo
normativo!®®. Otra técnica que permitiria ampliar los efectos de la sentencia es la declaracion
de un “estado de cosas inconstitucional”’, que el Tribunal Constitucional ha empleado en
diversas ocasiones!®’, pese a no estar prevista expresamente en el Cddigo Procesal
Constitucional.

La Gltima técnica proviene de la experiencia colombiana!®®, donde uno de los ejemplos mas
notables de su aplicacion se dio con motivo de una accién de tutela (equivalente al proceso
de amparo en nuestro pais) referida a las condiciones de hacinamiento e insalubridad que
presentaban dos carceles colombianas: Modelo y Bellavista (Sentencia de la Corte
Constitucional colombiana T-153/98, de fecha 28 de abril de 1998). En dicha ocasién la Corte
observé gue existia un problema generalizado en todos los centros de reclusion de Colombia,
de manera que no se podia pensar simplemente en trasladar a los internos a otras céarceles

del pais.

En su sentencia, la Corte Constitucional llamo la atencién sobre el hecho de que el problema
detectado no fuera una prioridad en la agenda publica pese a que se trataba de una situaciéon
de muy larga data: “A pesar de que desde hace décadas se conoce que la infraestructura
carcelaria es inadecuada, que los derechos de los reclusos se vulneran, que los penales no

cumplen con su funcién primordial de resocializacion y que los centros carcelarios del pais

195 E| articulo VII del TP del CPC establece lo siguiente: “Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren
la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta
del precedente”.

19 E| articulo VI del TP del CPC establece en su parrafo final que: “Los Jueces interpretan y aplican las leyes o
toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

197 Ver, por ejemplo, los casos Julia Arellano (STC Exp. N° 2579-2003-HD/TC), Gloria Yarlequé (STC Exp. N°
3149-2004-AC/TC), Express Cars S.C.R.L. (STC Exp. N° 6089-2006-PA/TC), entre otros.

198 | 3 Corte Constitucional colombiana la empled por primera vez en el afio 1997, en la sentencia de unificacién
SU-559.
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rebosan de sindicados, no se observa una actitud diligente de los organismos politicos del
Estado con miras a poner remedio a esta situacion” (FJ 50). En consecuencia, dirigié un
conjunto de exhortaciones a las autoridades pertinentes para que, en un plazo determinado,
elaboren un plan de construccién y refaccién carcelaria; asimismo, la Corte ordend que se
adopten las medidas necesarias para garantizar a todas las personas privadas de libertad

condiciones de vida dignas.

Asi, a partir de un problema estructural que es detectado en la resolucion de un caso concreto,
la Corte dirige exhortaciones a distintas entidades del Estado, con lo cual su sentencia busca
tener un impacto en las politicas publicas. Ello resulta relevante a los efectos de la presente
investigacion pues consideramos que otro de los ambitos en los que el concepto
«discriminacion mdultiple» puede ser aplicado es precisamente el de las politicas publicas.

Esta Gltima cuestidn sera analizada en el siguiente acapite.

4. La aplicacion de este concepto en el ambito de las politicas publicas

Hasta ahora hemos buscado analizar la forma en que el concepto «discriminacién maltiple»
podria ser empleado para la resolucién de casos concretos. En este punto nos proponemos
una tarea distinta, que consiste en analizar su posible aplicacion en el &mbito de las politicas
publicas; para lo cual consideramos pertinente llevar a cabo una precisién conceptual inicial

toda vez que, como sefiala el profesor Antoni Fernandez refiriéndose a las politicas publicas:

Los investigadores no han llegado todavia a un acuerdo acerca de la definicion de su objeto
de estudio, dificultad inicial que en los paises de lenguas latinas se ve ampliada por un
problema terminoldgico (Regognini 1991). Asi, mientras que los anglosajones distinguen
entre politics y policies, y usan la primera expresion para referirse a la politica entendida como
construccion del consenso y lucha por el poder, mientras la segunda se utiliza para
denominar actividades gubernamentales mas concretas en campos especificos como serian
la sanidad, la defensa o la educacién universitaria, en las lenguas de origen latino existe un
solo término para referirse al conjunto de todas estas actividades, dificultad que se ha querido
subsanar con la traduccién de la expresion policy por politica piblica [cursivas en el originall.
(Fernandez 2006: 499)

Pero adn con esta precision, el término politicas publicas (entendido como policy) podria ser
empleado en varios sentidos distintos, lo que ha motivado la existencia de un elevado nUmero

de definiciones académicas®®. Quiza una de las mas amplias es aquella que sostiene que

199 Como explica Fernandez, “[e]n general, la lengua corriente hace uso del término politicas en un sentido muy
amplio [...]. A esta amplitud de uso se corresponde también un elevado nimero de definiciones académicas, las
suficientes como para que haya autores que sostengan que es mas importante practicar el andlisis de las politicas
publicas que emplear el tiempo en intentar su definicion (Wildawsky, 1979)” (Fernandez 2006: 499).
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“[...] politica publica es todo aquello que los gobiernos deciden hacer, o no hacer” (Dye, citado
por Fernandez 2006: 499). Otra definicion ilustrativa es aquella segun la cual una politica
publica es “[...] un curso de accién seguido por un actor o conjunto de actores para tratar un
problema o un hecho preocupante” (Anderson, citado por Pérez Sanchez 2005: 52). Y aln
podemos afadir aquella segun la cual una politica publica es “[...] el conjunto de actividades
de las instituciones de Gobierno, actuando directamente o a través de agentes, y que van
dirigidas a tener una influencia determinada sobre la vida de los ciudadanos” (Peters, citado
por Pérez Sdnchez 2005: 52).

Entonces, las politicas publicas pueden ser entendidas como el conjunto de decisiones (que
pueden suponer un hacer o un no hacer) generadas por el Estado en el marco de
procedimientos, instituciones y organizaciones del gobierno y la Administracion Puablica, con
la finalidad de resolver un problema o satisfacer una necesidad. Estas decisiones pueden
expresarse en normas juridicas, planes, programas, proyectos, actividades, entre otros.

Ahora bien, la posibilidad de aplicar el concepto «discriminacién multiple» en este ambito
constituye un desafio que ha sido explorado inicialmente por Rey Martinez en su texto titulado
“La discriminacion multiple. Una realidad antigua un concepto nuevo” (2008) (al que hemos
hecho referencia anteriormente en varias oportunidades). En su investigacion, el autor llama
la atencion sobre el hecho de que esta discriminacién no haya sido tomada en cuenta, por
ejemplo, en las politicas de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres; que a pesar
de referirse a “todas las mujeres”, estan pensadas fundamentalmente para ser aplicadas a

mujeres blancas, no muy mayores, sin discapacidad, de religion no minoritaria, etc.

En esta medida, la incorporacién del concepto «discriminacion multiple» en el ambito de las
politicas publicas, supone una profunda critica y correccion de los modelos y estrategias de
igualdad que se han propugnado hasta la fecha (Rey Martinez 2008: 271).

4.1. Sustento: La dimensién objetiva de los derechos fundamentales

La incorporacion del concepto «discriminacion multiple» en el ambito de las politicas publicas
tiene como sustento el derecho fundamental de toda persona a no ser discriminada y la
obligacion del Estado de respetar y garantizar este derecho. Al respecto, cabe recordar que
doctrinaria y jurisprudencialmente se ha reconocido que los derechos fundamentales tienen

una doble dimensién: subjetiva y objetiva®.

200 A esta cuestion nos hemos referido también en el punto 2 del primer capitulo.
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Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales no son entendidos Unicamente como
derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, sino como elementos
fundamentales de un ordenamiento objetivo. De ello se desprende que “[...] la garantia de su
vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los
individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado” (STC espafiol N.° 53/1985, de
fecha 11 de abril de 1985, FJ 4). Esto quiere decir que la obligacién del Estado frente a tales
derechos no serd exclusivamente una obligacion negativa (de no lesion), sino también
positiva, pues el Estado tiene el deber de contribuir a que los derechos fundamentales —y los

valores que representan— sean verdaderamente efectivos.

Esta tesis ha sido acogida por la doctrina nacional. Asi por ejemplo, César Landa, a partir de
una teoria constitucional institucional (2007: 523 y ss.), entiende que estos derechos tienen
un doble caracter: “[...] como derechos subjetivos de la persona y como fundamento
valorativo del orden constitucional” (2007: 552). Por tanto, en la medida que gozan de un
caracter objetivo —sin perjuicio de su caracter subjetivo— “[...] requieren de la actuacién del
Estado para la proteccion y desarrollo de la libertad, configurdndose asi una nueva relacién

entre los derechos fundamentales y la legislacion” (Landa 2007: 552-553).

También Eloy Espinosa-Saldafia se refiere a esta cuestién al explicar que si bien en un
determinado momento los derechos fundamentales fueron vistos Unicamente como
posibilidades de hacer o no hacer del individuo frente al Estado (derechos publicos
subjetivos), esta vision fue cambiando: “[...] el reconocimiento de la supremacia de la dignidad
humana (su ultimo fundamento), junto a un cada vez mayor desarrollo y complejidad en las
relaciones sociales dentro de cada Estado, fueron llevando a comprender a los Derechos
Fundamentales como elementos esenciales del ordenamiento juridico de cualquiera que en

rigor quiera denominarse un Estado Constitucional” (2005: 37).

Otro autor nacional que ha trabajado esta materia es Luis Castillo Cérdova quien ha afirmado
gue todos estos derechos cuentan con un doble ambito en su contenido constitucionalmente
protegido: uno subjetivo, “[...] que contiene todas las facultades de accién que el derecho
preserva a su titular y que exige la abstencion por parte del poder publico”; y uno objetivo o
institucional, “[...] que contiene la obligacion del poder publico de realizar acciones positivas
necesarias a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de los derechos fundamentales
en el plano de la realidad” (2005a: 308). Para el citado autor, ambos ambitos s6lo pueden
existir de modo complementario “como si fuesen dos caras de una misma moneda” (2005a:

324), aunque reconoce que pueden presentar distintas intensidades dependiendo del
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derecho del que se trate. La libertad de informacién, por ejemplo, presentara un ambito de
libertad méas intenso que los derechos a la educacion o a la salud, cuya efectiva vigencia

requerira de una mayor actuacion por parte del Estado.

Asimismo, siguiendo a Castillo Cérdova, es posible afirmar que el fundamento de la doble
dimensién de los derechos fundamentales puede encontrarse en la propia Constitucién, que
reconoce al Estado peruano como un Estado social (articulo 43°), lo que implica que: “[...] el
poder politico tiene la prevision constitucional de tener una vocacion social, es decir, que debe
comprometerse socialmente [...] en ayudar a los particulares, a fin que éstos puedan
solventar las dificultades que se les puedan presentar en su intento de un pleno ejercicio de
todos sus derechos constitucionales” (2005a: 328-329). Adicionalmente, el articulo 44° de la
Constitucién de 1993 sefiala que entre los deberes primordiales del Estado peruano se
encuentra el de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, demandando asi una
participacion activa por parte los poderes del Estado en la defensa y promocion de tales
derechos. Se debe tener en cuenta, ademas, que de conformidad con el articulo 1 de la
Constitucién “[lla defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado”.

A nivel jurisprudencial —como se ha anticipado— el Tribunal Constitucional peruano ha
entendido también que los derechos fundamentales tienen, ademas de una dimensién
subjetiva, una faz objetiva, pues “[...] representan los valores materiales de todo el sistema
juridico nacional y, en esa condicién, informan a la legislacion, administracion y jurisdiccion”
(STC Exp. N° 2050-2002-AA/TC, FJ 25).

A partir de las consideraciones expuestas, queda claro que el Estado tiene una obligacion
positiva con relacion a los derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la igualdad y no
discriminacién, y creemos que una de las vias para efectivizarla es precisamente la de
establecer politicas publicas de igualdad que tomen en cuenta el concepto «discriminacion

multiple». Como sefiala Rey Martinez, refiriéndose al caso espafiol:

Los poderes publicos espafioles no sélo pueden, sino que deben empezar a adoptar este
enfoque multiple de la discriminacion para identificar grupos sociales vulnerables que pueden
calificarse como minorias dentro de otras minorias. Una de las ventajas de este nuevo
enfoque es, precisamente, que este mejor entendimiento de la discriminacién que conlleva
(al detectar minorias “invisibles” y discriminaciones en gran medida “ocultas”) posibilita unas
politicas de lucha contra ella mas efectivas. (2008: 272)
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Sin embargo, esta tarea no esta exenta de dificultades, por lo que en el siguiente apartado
exponemos algunos de los principales desafios y proponemos algunas consideraciones para

la incorporacion del concepto «discriminacién multiple» en el ambito de las politicas publicas.

4.2. Elementos atener en cuenta al momento de aplicar este concepto en el ambito de

las politicas publicas en nuestro pais

Como se ha sefalado, la actuacién de los poderes publicos en materia de igualdad y no
discriminacion deberia estar orientada a remediar las formas de «discriminacion multiple»
presentes en la sociedad. Pensemos por ejemplo, en las mujeres indigenas o afroperuanas,
en las mujeres migrantes o en las privadas de libertad; y dentro de estos grupos pensemos
en las nifias o en las mujeres adultas mayores. Pensemos también en los hombres, que
pueden ser discriminados por dos 0 mas factores asociados con su situacion econémica,

origen étnico, condicién de discapacidad, orientacion sexual, edad, entre otros.

Las posibles variables y combinaciones pueden ser vastisimas. Por este motivo podriamos
preguntarnos si al incorporar este concepto en el ambito de las politicas publicas no

estaremos abriendo “la caja de Pandora” (Rey Martinez 2008: 256).

Admitimos que el concepto podria entrafiar dificultades debido a que los recursos de los que
dispone el Estado son limitados y, eventualmente, habria que definir prioridades. Sin
embargo, consideramos que se trata de un concepto Util porque hace posible una
aproximacion mas rigurosa e integral a la forma tan compleja -y muchas veces sutil- en que
opera la discriminacion; lo que, a su vez, permitiria disefiar mejores herramientas para
combatirla. Este concepto permite reconocer las distintas formas en que las personas
experimentan la discriminacion y pone énfasis en el “efecto multiplicador” (Chacartegui 2010:

41) que ella tiene cuando es motivada por mas de un factor a la vez.

Ateniendo a las dificultades arriba mencionadas, nos proponemos enunciar aqui algunos
elementos que, a nuestro juicio, deberian ser tomados en cuenta, de acogerse nuestra
propuesta de incorporar el concepto «discriminacion maltiple» en el ambito de las politicas

publicas en nuestro pais.

4.2.1. Las observaciones finales dirigidas al Estado peruano en la materia

Periédicamente los Comités del Sistema de Naciones Unidas reciben informes de cada

Estado Parte, luego de lo cual se identifican avances, se manifiestan preocupaciones y se
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formulan recomendaciones en forma de “observaciones finales”. El Estado peruano ha sido
destinatario de una serie de observaciones finales provenientes de distintos comités, los
cuales han emitido recomendaciones vinculadas a la problematica de la «discriminacion

multiple», tal como se vera a continuacion.

» Observaciones finales del Comité CERD al Estado peruano

En sus Observaciones Finales mas recientes —emitidas en el afio 20142°*— el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (Comité CERD, por sus siglas en inglés) expresé su
preocupacion por las «mdultiples formas de discriminacion» que contindan enfrentando las
mujeres indigenas y afroperuanas en diferentes ambitos, como el educativo, laboral, salud,
acceso a la justicia, entre otros (2014: parr. 17)%°2, En este marco, el Comité sefialé lo
siguiente:

El Comité recomienda que el Estado parte tome en cuenta su Recomendacién general N° 25
(2000) sobre las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el género (art. 5)
e incluya una perspectiva de género en todas las politicas y estrategias contra la
discriminacion racial para hacer frente a las maltiples formas de discriminacion que afectan
a las mujeres. Asimismo, el Comité exhorta al Estado parte a desarrollar medidas con un
enfoque intercultural para mejorar el acceso a la educacion, empleo, salud y justicia de las
mujeres victimas de discriminacion y violencia [las cursivas son nuestras]. (2014: pérr. 17)

De esta manera, el Comité invocé al Estado peruano a tener en cuenta su Recomendacion
General N° 25, sobre las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el género,
emitida en afio 2000%%. Asimismo recomendé incluir la perspectiva de género y el enfoque

intercultural en todas las politicas y estrategias contra la discriminacion.

Finalmente, cabe sefalar que el Comité calificd estas recomendaciones como de “particular
importancia” y solicité al Estado peruano que, en su proximo informe periédico, incluya
informacion detallada sobre las medidas concretas que adopte para aplicarlas (2014: parr.
30).

201 Observaciones Finales sobre los informes periddicos 18° a 21° del Perd.

202 En esta seccion, que lleva por titulo “Multiples formas de discriminacion”, el Comité se refiere especialmente a
la discriminacion que sufren muchas trabajadoras domésticas debido a su origen étnico. En consecuencia, “[e]l
Comité insta al Estado parte a adoptar medidas efectivas de proteccion de los trabajadores domésticos y acelerar
los pasos para la ratificacion del Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre las trabajadoras
y los trabajadores domésticos” (2014: parr. 17).

203 A esta recomendacion general se ha hecho referencia en el Capitulo Il (ver al respecto el punto 4.1.2).

151

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

» Observaciones finales del Comité CEDAW al Estado peruano

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW, por sus
siglas en inglés), en sus dos Ultimas Observaciones Finales al Perd, se ha referido a las

multiples formas de discriminacién que enfrentan algunos grupos.

Asi, en el afio 2007, el Comité CEDAW expresd su preocupacion por la situacién de las
mujeres de las zonas rurales, las mujeres indigenas y las que pertenecen a minorias; que con
frecuencia enfrentan dificultades en el acceso a la justicia, la atencion de salud, la educacion,
las facilidades de crédito y los servicios comunitarios. Asimismo, se refiri6 al racismo y las

«multiples formas de discriminacién» contra las mujeres afroperuanas (2007: pérr. 36).

De manera mas reciente, en el afio 2014, el Comité CEDAW reiteré su preocupacion por el
hecho de que “[...] determinados grupos de mujeres, ademas de verse afectados por los
estereotipos de género, tengan que hacer frente a multiples formas de discriminacién [las
cursivas son nuestras] y violencia en razon de la pobreza, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o la ascendencia africana o bien la orientacion e identidad de género”
(2014c: parr. 17.c).

En ese sentido, lamentd la falta de informacion especifica sobre las medidas dirigidas a
abordar la discriminacién y la violencia que enfrentan diversos grupos desfavorecidos de
mujeres, como por ejemplo: “[...] las mujeres que viven en una dificil situacion econémica, las
mujeres indigenas y afroperuanas, las migrantes, las mujeres de edad, las mujeres con
discapacidad, las reclusas, las mujeres lesbianas, bisexuales y trans, y otras mujeres que
afrontan formas multiples e interrelacionadas de discriminacion [las cursivas son nuestras]’
(2014c: parr. 39). En consecuencia, recomendo al Estado peruano que, en su proximo informe
periddico, facilite informacién y datos estadisticos exhaustivos sobre la situacion de estos
grupos y la aplicacion de los instrumentos de politica existentes para abordar sus

especificidades (2014c: parr. 40).

Finalmente, entre las estrategias propuestas por el Comité CEDAW para enfrentar la
discriminacion, es importante destacar —para el caso de las mujeres indigenas— la
recomendacion al Estado peruano de reforzar el enfoque de género e intercultural, por
ejemplo, en la prestacion de servicios de salud (2014c: parr. 34) o en la atencion a mujeres

victimas de violencia (2014c: parr. 18).
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» Observaciones finales del Comité CDPD al Estado peruano

En abril de 2012, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité
CDPD) examind el informe inicial del Per y emitié —por vez primera— Observaciones Finales

para nuestro pais.

En ellas, el Comité expreso6 su preocupacion por la inexistencia de datos sobre el nimero de
personas indigenas con discapacidad en el Per(, en particular de las mujeres, nifios y nifias
con discapacidad que viven en zonas rurales?®, asi como de las personas con discapacidad
afrodescendientes. En atencion a ello, el Comité dirigi6 al Estado peruano la siguiente

recomendacion:

El Comité insta al Estado parte a que mejore la recopilaciéon de datos a fin de contar con
estadisticas claras sobre las personas con discapacidad pertenecientes a grupos indigenas
y de minorias. EI Comité recomienda al Estado parte que preste especial interés a la
formulacion de politicas y programas sobre las personas con discapacidad pertenecientes a
grupos indigenas y de minorias, en particular las mujeres y los nifios con discapacidad que
viven en zonas rurales, asi como los afrodescendientes, a fin de acabar con las mdltiples
formas de discriminacion [las cursivas son nuestras] de las que estas personas pueden ser
objeto. (2012: parr. 13)

El Comité se refirié, asimismo, a la problematica de la violencia y observé con preocupacion
la ausencia de una proteccion especial para las mujeres con discapacidad en el marco del

Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-20152%,

Asimismo, inst6 al Estado peruano a que: “[...] agilice sus esfuerzos por erradicar y prevenir
la discriminacién contra las mujeres y las nifias con discapacidad incorporando perspectivas
de género y de discapacidad [las cursivas son nuestras] en todos los programas y asegurando
la plena e igual participacion de esas mujeres en los procesos de adopcion de decisiones”
(2012: pérr. 15).

Es importante destacar este llamado que el Comité CDPD hace al Estado peruano de
incorporar las perspectivas de género y de discapacidad como medio para erradicar y prevenir

204 E| Comité expresd su especial preocupacion por “[...] la invisibilidad de los nifios con discapacidad, en particular
los nifios indigenas, en los datos estadisticos del Estado parte” (parr. 16). Por este motivo, el Comité recomend6
al Estado peruano que, con caracter prioritario: “[...] preste especial atencién y asistencia a los nifios con

discapacidad, en particular los nifios indigenas, y que invierta la mayor cantidad posible de los recursos disponibles
para acabar con la discriminacién contra ellos, asi como que recabe datos precisos para verificar la defensa de
sus derechos” (2012: parr. 17).

205 Aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-MIMDES, publicado en el diario oficial EI Peruano el 27 de marzo
de 2009.
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la discriminacion. Ello resulta consistente con las recomendaciones emitidas por otros
comités que, complementariamente, instan al Estado peruano a incorporar —ademas— el

enfoque intercultural.

4.2.2. El principio de progresividad (y no regresividad)

Vivir en una sociedad libre de toda forma de discriminacién es quiza una utopia; sin embargo,
ello no exime al Estado de realizar todas las acciones necesarias para garantizar este derecho
fundamental en la mayor medida posible (dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes). La erradicacion de la «discriminacion mdultiple» se inscribe dentro de esta

aspiracion.

El objetivo propuesto de identificar y erradicar la «discriminacion multiple» de todos los
ambitos en los que ésta se configure seguramente no podra ser alcanzado en un corto plazo
debido —entre otros factores— a que la pobreza y la exclusion son problemas estructurales en
nuestra sociedad (CVR 2004: 337-339). Por este motivo, a fin de que los avances del Estado
en esta materia no sean arbitrarios, consideramos que uno de los principios que deberia

orientar este proceso es el de progresividad (y no regresividad).

Este es un principio que ha sido desarrollado fundamentalmente en el ambito de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, atendiendo precisamente a que su plena efectividad
dificilmente podria lograrse en un breve periodo de tiempo. Asi, refiriéndose a este principio,

el Comité DESC ha sefialado lo siguiente en su Observacion General N° 3:

[...] se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo
[...] y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase [“progresiva efectividad”]
debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de ser del Pacto, que es
establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de
los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y
deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga. (1990: parr. 9)

Este principio también ha sido recogido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al

resolver casos vinculados a derechos econémicos, sociales y culturales?®.

208 Asi, por ejemplo, STC Exp. N° 0050-2004-Al/TC y otros (expedientes acumulados), FJ 49; STC Exp. N° 1411-
2013-PA/TC, FJ 2; entre otras.
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Atendiendo a los alcances del principio de progresividad, consideramos necesario efectuar
aqui una precision sobre nuestra propuesta. Cuando decimos que este principio podria
orientar el proceso de incorporacion del concepto «discriminacion multiple» al &mbito de las
politicas publicas, lo que buscamos es que el Estado identifique, progresivamente,
situaciones de discriminacion de este tipo y adopte medidas para combatirlas cada vez en
mayor medida.

Por ejemplo, el Estado ha identificado la doble opresién que viven las mujeres indigenas
victimas de violencia y, en atencién a ello, ha decido incorporar en el “Plan Nacional contra
la Violencia hacia la Mujer 2009-2015"°" el enfoque de interculturalidad de manera
transversal, asi como medidas especificas para atender esta situacion. En este caso, el
principio de progresividad (y no regresividad) podria orientar la actuacion del Estado en los
sentidos siguientes:

- No regresividad: En los préximos planes nacionales que el Estado emita en esta
materia —y en tanto el problema no haya sido resuelto— se debera seguir teniendo en
consideracion la doble discriminacion que viven las mujeres indigenas victimas de
violencia. El Estado no podria, en consecuencia, retroceder en el reconocimiento de

esta situacion de discriminacion.

- Progresividad: En los proximos planes nacionales que el Estado emita en esta
materia, deberia adoptar medidas para enfrentar situaciones de «discriminacion
multiple» que no estén siendo abordadas. Por ejemplo —como se ha sefialado en el
acapite anterior— el Comité CDPD ha observado con preocupacion la ausencia, en
dicho plan, de medidas de proteccién especiales para mujeres con discapacidad.

De esta manera consideramos que el principio de progresividad (y no regresividad) podria
ser de especial ayuda en la tarea del Estado de abordar el entramado de situaciones de

discriminacién que se producen en la realidad.

4.2.3. La aplicacion simultanea de multiples enfoques o perspectivas

Desde hace algun tiempo tanto a nivel nacional como internacional, se vienen empleando

diversos “enfoques” o “perspectivas”, a manera de herramientas metodoldgicas, operativas y

207 Este plan se encuentra vigente, habiendo sido aprobado por Decreto Supremo N° 0003-2009-MIMDES.
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practicas que buscan dar respuestas cada vez mas adecuadas a las necesidades, intereses
y derechos de los grupos en condicibn de desventaja, exclusion o marginalidad, que
histéricamente han sido privados del acceso a los recursos y la proteccion de sus derechos
fundamentales (PNUD vy otros 2012: 6).

Entre los enfoques més difundidos podemos destacar los siguientes:

» Enfoque de derechos humanos: Segun la Oficina del Alto Comisionado de la Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR, por su siglas en inglés), “[e]l enfoque
basado en los derechos humanos es un marco conceptual para el proceso de
desarrollo humano que desde el punto de vista normativo estd basado en las normas
internacionales de derechos humanos y desde el punto de vista operacional esta

orientado a la promocion y la proteccion de los derechos humanos” (2006: 15).

Si bien la OHCHR reconoce que no existe una receta universal para el enfoque
basado en derechos, los organismos de las Naciones Unidas han acordado un
conjunto de principios que deben ser observados permanentemente. Asi, entre esos
principios de derechos humanos figuran los siguientes: “[...] universalidad e
inalienabilidad; indivisibilidad; interdependencia e interrelacion; no discriminacién e
igualdad; participacion e inclusion; rendicion de cuentas e imperio de la ley” (OHCHR
2006 36).

» Enfoque de género: Segun el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables —ente
rector en la materia en nuestro pais— el enfoque de género es “una forma de mirar la
realidad” que permite identificar los roles, conductas y expectativas socialmente
construidas que se atribuyen a hombres y mujeres en base a la diferencia sexual
existente entre ambos. Este enfoque permite reconocer asimetrias, relaciones de
poder e inequidades, asi como identificar y explicar las causas que las producen
(MIMP 2012: 40).

En tal sentido, “[...] al observar de manera critica las relaciones que las culturas y
sociedades construyen entre hombres y mujeres, [el enfoque de género] permite la
formulacion de planteamientos para modificar las relaciones de desigualdad, erradicar
toda forma de violencia basada en género, asegurar a las mujeres su acceso a
recursos y servicios de salud y educacion, fortalecer su participacion politica y
ciudadana” (MIMP 2012: 40).
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» Enfoque de interculturalidad: En una reciente publicacion, la Defensoria del Pueblo se
ha referido a este enfoque, sefialando que “[lJa interculturalidad se define como el
reconocimiento y respeto de las diferencias existentes, bajo la concepcién de que las
culturas pueden ser diferentes entre si, pero igualmente validas, no existiendo culturas
superiores ni inferiores. Este relacionamiento esta basado en el didlogo en donde
ambas partes se escuchan y enriquecen mutuamente, o sencillamente respeta[n] sus
particularidades. No se trata, pues, de imponer sino de dialogar para buscar concertar
o articular” (2015: 26).

Desde esta perspectiva, “[...] el enfoque intercultural se presenta como una
herramienta que ayuda a analizar las relaciones entre grupos culturales distintos,
considerando la distribucién del poder en la toma de decisiones y el nivel de
reconocimiento de sus diferencias y ayuda a generar politicas para garantizar los

derechos de los diversos grupos culturales” (Defensoria del Pueblo 2015: 104).

Estos tres enfoques se encuentran actualmente recogidos en diversos instrumentos de
politica publica, por ejemplo, el Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015,
el Plan Nacional de Igualdad de Género 2012-2017 (PLANIG)?®, el Plan Nacional de
Derechos Humanos 2014-2016, entre otros. Este Ultimo contiene —ademas— una referencia a
otros dos enfoques: ciclo de vida y discapacidad (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
2014: 33).

Consideramos que la incorporacion de estos enfoques puede ser util para el disefio y la
implementacion de politicas publicas que busquen combatir la «discriminacion multiple». Sin
perjuicio de ello, es importante recordar que se trata de herramientas de trabajo, no de
formulas exactas. Por tanto, resulta saludable que sean revisados periédicamente a fin de
enriquecer su contenido y hacer posible su aplicacion simultanea (o si se quiere

interseccional) teniendo en cuenta que son transversales.

208 E| PLANIG contiene una seccion denominada “enfoques del plan” en la que desarrollan, entre otros, los
enfoques de género, de derechos humanos y de interculturalidad (MIMP 2012: 40). Cabe sefialar que este plan
fue aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2012-MIMP (publicado en el diario oficial EI Peruano el 18 de agosto
de 2012); y se enmarca en la Ley N° 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, que
tiene por objeto “[...] establecer el marco normativo, institucional y de politicas publicas en los ambitos nacional,
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” (articulo 1)
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CONCLUSIONES

A. Sobre el principio-derecho alaigualdad y la prohibiciéon de discriminacion

1. Laigualdad consagrada en la Constitucion Politica del Pert de 1993 constituye tanto
un principio como un derecho fundamental. En tanto principio, es la expresion juridica
de un sistema de valores que vincula al Estado y a la sociedad, proyectandose sobre
todo el ordenamiento juridico. Como derecho fundamental, la Constitucion vigente
garantiza este derecho en su dimension formal, reconociendo el derecho “a la igualdad
ante ley” (articulo 2, inciso 2); que —a su vez— comprende el derecho a la igualdad en
la ley y en la aplicacién de la ley.

2. Sibien la Norma Fundamental vigente solo reconoce expresamente la igualdad en un
sentido formal (lo que, en su momento, fue una importante conquista del liberalismo),
una lectura concordada de los articulos 2, inciso 2; 3 y 43 de la Constitucion vigente
permite sostener que —en el marco de un Estado social y democratico de Derecho— el
Estado también tiene la obligacion de adoptar medidas para lograr una igualdad
sustancial, material o real (por ejemplo, a través de acciones afirmativas). Ello también

ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

3. El derecho a la no discriminacion, por su parte, puede ser entendido en un sentido
amplio y en un sentido restringido. En el primer sentido, la voz discriminacién alude,
de manera general, a toda infraccion de la igualdad; mientras que en el segundo
sentido hace referencia especificamente a aquella situacion en la cual la infraccion de
la igualdad se sustenta en una “categoria sospechosa” (sexo, raza u origen étnico,
condicion econdmica, discapacidad, etc.), teniendo por ello un caracter especialmente
odioso y atentatorio contra la dignidad humana. En la presente investigacion hemos

empleado la voz discriminacion en este ultimo sentido.

Sobre el origen del concepto «discriminacion multiple»

Un importante sector de la doctrina sita el origen de este concepto en los Estados
Unidos de América, donde a finales de la década de 1970 surgi6 una reflexion acerca
de la pertenencia simultdnea de las personas a varios grupos en desventaja. Primero
desde el activismo, luego desde la academia, se buscé analizar la forma en que se

cruzan, entrelazan o superponen desigualdades basadas en consideraciones como el
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sexo, la raza u origen étnico, la clase social, la orientacién sexual, etc., generando

formas agravadas y especificas de discriminacion.

5. Histéricamente, suele atribuirse al Combahee River Collective el interés por las
denominadas “opresiones multiples y simultaneas”, expresion que es utilizada en su
texto titulado “Un Manifiesto Feminista Negro” publicado en el afio 1977. Si bien el
manifiesto no emplea la expresion «discriminacion maltiple», se trata de un texto clave
en la materia pues da cuenta de las dificultades que este colectivo de mujeres
afroamericanas experimenté en su trabajo politico al tratar de abordar todo un
conjunto de opresiones simultaneas, evidenciando como las diferentes formas de

discriminacion por motivos de raza y sexo se entrelazan.

6. Desde el ambito académico, a finales de la década de los ochenta, la profesora
Kimberlé Williams Crenshaw realiz6 un importante aporte al acufiar en sus estudios
un término que es empleado frecuentemente en la literatura sobre «discriminacion
multiple». Se trata del concepto “interseccionalidad” a través del cual la autora busco
aproximarse a las diferentes formas en que interactlan la raza y el sexo en el &mbito
laboral, configurando una experiencia que —en su opinién— no podia ser aprehendida
desde una mirada tradicional, basada en el analisis de un solo eje o factor de

discriminacion.

C. Sobre suincorporacion al ambito de los Derechos Humanos

7. Pese a que las situaciones de «discriminacion multiple» no son en si mismas una
novedad, el uso de este concepto es relativamente reciente en el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho en general. Consideramos que
ello puede ser explicado a partir de los procesos historicos de los derechos humanos
y especialmente del mas reciente, el proceso de especificacién, que —entre otros
aspectos— matiza la idea del ser humano genérico para empezar a tomar en cuenta

las circunstancias relevantes en las que se encuentran las personas.

8. En este marco, han surgido instrumentos internacionales especificos como, por
ejemplo, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2006.
Esta convencidn reconoce que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a
multiples formas de discriminacion y, en consecuencia, insta a los Estados Partes a
adoptar medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de

condiciones de todos sus derechos y libertades (articulo 6.1).
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9. Otro instrumento internacional que cabe destacar es la Declaracion de Durban,
adoptada en el afilo 2001 durante la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (en
Sudafrica). Pese a que se trata de un instrumento que, en principio, no tiene un
cardcter vinculante, resulta relevante porque se le considera el documento fundacional

en el uso de la expresion «discriminacion multiple» en el &mbito internacional.

10. De otro lado, entre los elementos que mejor representan la incorporacion del concepto
«discriminacion mdultiple» al discurso de los derechos humanos, se encuentran las
observaciones y recomendaciones generales emitidas por los comités del sistema de
las Naciones Unidas. Los comités mas prolificos en la materia han sido el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial (Comité CERD) y el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW). Asimismo, este
concepto también ha sido abordado expresamente por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) y el Comité de los Derechos de las

Personas con Discapacidad (Comité CDPD)

11. Estos Comités han vinculado el concepto «discriminacion multiple» con el contenido
de los tratados a los que hacen seguimiento y han manifestado la necesidad de que
los Estados Partes adopten medidas especificas para combatir esta forma de
discriminacion. Por ejemplo, el Comité CERD ha recomendado la adopcion de
medidas especiales de caracter temporal (acciones afirmativas) a favor de los grupos
afectados. EI Comité CEDAW ha incidido en la obligacién de los Estados de prohibir
juridicamente esta forma de discriminacién (reconociendo sus efectos agravados) y
de establecer politicas publicas para su eliminacion. EI Comité CDPD, en su primera
observacién general emitida recientemente, en el afio 2014, se ha referido a las altas
tasas de esterilizacion forzada que presentan las mujeres con discapacidad,
reconociendo que detras de esta grave violacién a los derechos humanos existe un

problema de «discriminacion multiple».

12. A nivel regional, este concepto ha sido empleado sobre todo por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que lo ha incorporado en varios de sus
informes tematicos. Asi, a partir de la interpretacion de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de

Belém do Para”, la Comisién ha fijado como uno de los estandares juridicos vinculados
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a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres, el deber de los Estados de

tomar en consideracion la intersecciéon de distintas formas de discriminacion.

13. Por su parte, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha empleado
expresamente el concepto «discriminacién mdiltiple», a partir del andlisis de su
jurisprudencia, es posible afirmar que ha emitido sentencias que contienen
consideraciones inspiradas en dicho concepto. Asi, por ejemplo, los casos Gonzalez
y otras (“Campo algodonero’) vs. Méxicoy Rosendo Cantu y otra vs. México pueden
ser considerados emblematicos en esta materia puesto que ponen de manifiesto la
forma en que interactian y se entrelazan distintos factores de discriminacién

profundizando la situacion de vulnerabilidad que enfrentan las victimas.

14. Ademas, recientemente se ha producido un significativo avance con la adopcion de
tres tratados que reconocen de manera expresa el concepto «discriminacion
multiple». Se trata de la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia; la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia; y la Convencion
Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las Personas

Mayores.

15. Los dos primeros instrumentos, adoptados por la Asamblea General de la OEA en
junio del afio 2013, contienen en su primer capitulo una seccion de definiciones en la
gue se incluye expresamente este concepto. Asi, a partir de esta definicion, se infiere
gue aquello que distingue a la «discriminacién multiple» es la forma concomitante en
la que interacttan dos o mas motivos de discriminacion. Ademas, ambas
convenciones establecen la obligacion de los Estados de realizar todas las acciones
gue sean necesarias para prevenir, prohibir, sancionar y eliminar esta forma de
discriminacion. Finalmente, los dos instrumentos prevén el compromiso de los
Estados Partes de considerar, en su derecho interno, una agravante para los actos

gue conlleven un supuesto «discriminacion multiple».

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre la proteccién de los derechos
humanos de las Personas Mayores —adoptada por la Asamblea General de la OEA el
15 de junio de 2015- consolida el reconocimiento de la «discriminacion multiple» en
el &mbito del Sistema Interamericano y reafirma la obligacion de los Estados Partes

de establecer medidas para combatirla (a través de politicas, planes, normas, etc.).
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D. Sobre el fundamento de la prohibicion de «discriminacion multiple» en el Pera

16. En el Peru la prohibicion de «discriminacion mdultiple» no ha sido reconocida
expresamente por la Constitucion Politica de 1993 (tampoco por sus predecesoras, hi
por otras normas de inferior jerarquia). Sin embargo, consideramos que esta
prohibicion se sustenta tacitamente en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion, leido

en concordancia con el articulo 1 del mismo texto normativo.

17. El articulo 2, inciso 2 de la Norma Fundamental consagra una lista abierta,
enunciativa, no taxativa, de factores de discriminacion. Ello posibilita una
interpretacion flexible de la citada disposicion constitucional, flexibilidad que —siempre
en el marco de los principios de razonabilidad y proporcionalidad— permite interpretar
gue si la Constitucion prohibe la discriminacion por motivos de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicion econdmica, etc., no podria luego admitir un
supuesto de discriminacién en el que concurran dos o mas de estos factores a la vez.
La interpretacion del articulo 2, inciso 2 de la Constitucién que proscribe toda forma
de discriminacién, entre ellas la «discriminacién multiple», constituye la interpretacion
de dicho articulo que resulta mas acorde con la nocién de dignidad de la persona
humana, que fundamenta e inspira nuestro ordenamiento juridico (articulo 1 de la

Constitucion).

18. Adicionalmente, se ha de tener en cuenta el desarrollo que ha tenido este concepto
en el &mbito internacional, especialmente a nivel de los tratados ratificados por el
Estado peruano, pues estos forman parte del derecho nacional (articulo 55 de la
Constitucién) y cuando versan sobre derechos humanos ostentan jerarquia
constitucional (STC Exp. N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PIl/TC, FJ 30). Asimismo,
estos instrumentos se configuran como un parametro de interpretacion de los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucién (Cuarta Disposicion Final y

Transitoria).

19. Incluso las observaciones y recomendaciones generales emitidas por los diferentes
organos creados para dar seguimiento a los tratados sobre Derechos Humanos del
Sistema de Naciones Unidas, que en principio no son vinculantes, tienen una
innegable fuerza moral. En ese sentido, la doctrina ha interpretado que constituyen
jurisprudencia internacional en la medida que contienen una interpretacion autorizada
de los respectivos tratados y consolidan criterios que deben ser atendido por los

Estados Partes en concordancia con los principios de buena fe, de pacta sunt
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servanda y en el marco de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos

humanos.

E. Sobre la aplicacién de este concepto para laresolucion de casos concretos

20. Uno de los objetivos de esta investigacion fue analizar la posibilidad de aplicar este
concepto en el dmbito de la justicia constitucional, para lo cual revisamos las
sentencias mas relevantes emitidas por el Tribunal Constitucional en materia de no
discriminacion. Luego de esta revision, comprobamos que, por regla general, los
casos son resueltos a partir del andlisis de un solo factor de discriminacion (sexo,
orientacion sexual, discapacidad, etc.) y no combinando dos o mas de ellos. En la
mayoria de los casos no fue posible determinar si, ademas del factor de discriminacién
analizado en la sentencia, existieron otros que estuvieran presentes de manera
concomitante; sin embargo, logramos identificar tres sentencias en las que el concepto

pudo haber sido aplicado por configurarse un supuesto de «discriminacién multiple».

21. El primero de ellos es un proceso de inconstitucionalidad tramitado contra el articulo
337 del Cdodigo Civil, que establecia —entre otros aspectos— que, para conceder la
separacion de cuerpos o el divorcio por la causal de violencia fisica o psicoldgica, la
judicatura debia tener en cuenta la educacién, costumbre y conducta de los cényuges
(STC Exp. N° 0018-1996-Al/TC).

La demanda fue parcialmente estimada, y la norma se declar6 inconstitucional en este
extremo; sin embargo, el TC solo se pronuncié sobre la discriminacién por el nivel
educativo, asociandolo —aunque sin mucha claridad— a la discriminacion por condicion
economica. El TC no se pronuncidé, sin embargo, sobre la discriminacién indirecta por
razén de sexo que también estaba presente en el caso. En efecto, la norma legal
impugnada, aparentemente neutra a consideraciones de género, afectaba
desproporcionadamente a las mujeres pues son ellas quienes estadisticamente
enfrentan mayores indices de violencia fisica o psicoldgica en relaciones de pareja en
nuestro pais. En consecuencia, la norma cuestionada vulneraba el derecho a la
igualdad y no discriminacién en varios sentidos, por lo que su eventual aplicacion
podia haber dado lugar a un supuesto de «discriminacion mdultiple», lo que no fue

evidenciado por el TC.

22. El segundo caso era el de una mujer privada de libertad a la que el INPE le negaba
arbitrariamente el derecho a la visita intima. Al igual que en el caso anterior, si bien la

demanda fue estimada, el TC no se pronunci6 sobre la afectacion al derecho a la no
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discriminacién, pese a que este derecho habia sido alegado en la demanda (STC Exp.
N° 1575-2007-PHC/TC).

Consideramos que en este caso, se debid haber tenido en cuenta que la actuacion
arbitraria de la Administracion afecté a la recurrente por ser parte de una poblacion a
la que se suelen imponer limitaciones mas alla de las establecidas por la ley y las
sentencias respectivas (se opera en una légica de castigo-beneficio y no de derechos
humanos). Pero para que se configurara el tratamiento arbitrario fue determinante la
confluencia de un segundo factor de discriminacion, que es el hecho de ser mujer,
pues el INPE manifestd que la limitacion del beneficio penitenciario de la visita intima
tenia como fundamento el temor a que las internas queden embarazadas. De esta
manera, tuvo lugar un supuesto de discriminacién que no afect6 ni a las mujeres en
general, ni a las personas privadas de libertad en general, sino a un subgrupo
conformado por aquellas personas que se encuentran en la interseccién: las mujeres
privadas de libertad, configurdndose asi un supuesto de «discriminacion multiple» y
una vulneracién al articulo 2, inciso 2 de la Constitucién que no fue expresada en la

sentencia.

23. Finalmente, el tercero es un caso peculiar pues la vulneracién del derecho a la no
discriminacién no fue alegada en la demanda. Fue la actuacion del propio demandante
la que motivé un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el particular, pues
—en el escrito de su demanda— se refirid a la contraparte con expresiones como
«cholas igualadas» e «indias patas rajadas» (STC Exp. N° 4147-2012-PA/TC).

Si bien el TC identifica en su sentencia tanto el sexismo como racismo que se
manifiestan en dichas frases, consideramos que su argumentacion pudo haber sido
complementada teniendo en consideracion que los motivos de discriminacion (por
sexo y por raza u origen étnico) estaban interactuando de manera simultanea,
configurado un supuesto de «discriminacion mdltiple». A nuestro juicio, es en la
interaccion de dichos factores de discriminacion que podemos identificar al grupo
contra el cual se dirigieron tales expresiones, pues las codemandadas fueron
agredidas no Unicamente por ser mujeres, ni Unicamente por su procedencia u origen
étnico, sino por una combinacion entre ambos motivos de discriminacion. Ello resulta
particularmente significativo en este caso pues pese a que la mayoria de los
codemandados eran hombres, el demandante dirigio las frases racistas Unicamente

contra las mujeres.
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F. Sobre las razones para incorporar este concepto en el ambito de la justicia
constitucional (atendiendo a sus consecuencias practicas)

24. Un elemento relevante para el andlisis de toda situacion de discriminacién es la
identificacion de un tertium comparationis o término de comparacién valido. El
concepto «discriminacién multiple» hace mas compleja esta tarea, en la medida que
la comparacién no se dara Unicamente sobre la base de pares opuestos; por ejemplo:
mujer/hombre, persona indigena/persona no indigena, persona en libertad/ persona
privada de libertad, persona sin discapacidad/persona con discapacidad, y asi
sucesivamente. Si asi se hiciera, es decir, si se analizara cada factor de discriminacién
concurrente de manera independiente, se correria el riesgo de caer en equivocos o,

en el mejor de los casos, de simplificar demasiado la realidad.

25. Es importante que cada vez que se detecte un supuesto de «discriminacion multiple»
ello sea explicitado pues la sentencia constitucional emitida en ultima y definitiva
instancia, tiene un valor simbdlico importante. A través de esta decision jurisdiccional
el Estado habra recocido publicamente y de manera inapelable —al menos a nivel
interno— que se ha wvulnerado o amenazado el derecho a la igualdad y no
discriminacién por haberse producido un supuesto de «discriminacién mdultiple».
Desde esta perspectiva, la sentencia podria ser considerada en si misma una forma
de reparacion, tal como se ha entendido en el ambito del Derecho Internacional, pues

entrafia una reparacion moral.

26. La finalidad de los procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales
consiste esencialmente en reponer las cosas al estado anterior a la violaciéon o
amenaza de violacion del derecho invocado, hecho que no buscamos soslayar. Por el
contrario, entender la sentencia constitucional como una forma de reparacion es una
mirada complementaria, no opuesta, que —a nuestro juicio— se deriva de una lectura
sisteméatica del Cddigo Procesal Constitucional (por ejemplo, el articulo 1 del CPC
establece la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional emita una sentencia
estimatoria incluso cuando la amenaza o vulneraciéon ha cesado o se ha convertido en

irreparable).

27. Adicionalmente, el reconocimiento de la «discriminacién multiple» en estos casos sera
relevante no Unicamente para la parte demandante (como una forma de reparacion),
sino también con efectos generales. Esto se debe a que la sentencia constitucional
también tiene una dimension objetiva, siendo de interés para el propio Estado y la

colectividad en general. Existen algunas técnicas previstas en el CPC que podrian
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contribuir a esta segunda finalidad, por ejemplo, el establecimiento de un precedente
vinculante (articulo VII), la emision de doctrina jurisprudencial (articulo VI, Gltimo
parrafo) o la declaracion de un “estado de cosas inconstitucional”’, que el Tribunal
Constitucional ha empleado en diversas ocasiones, pese a que esta Ultima técnica no

esté prevista expresamente en el CPC.

G. Sobre la aplicacion de este concepto en el &mbito de las politicas publicas

28. La incorporacion de este concepto en el &mbito de las politicas publicas se sustenta
en la obligaciobn positiva que tiene el Estado con relacibn a los derechos
fundamentales, entre ellos el de la igualdad y no discriminacion (dimension objetiva
de los derechos fundamentales). Sin embargo, mas alla de la fundamentacion, es
importante tener en cuenta que la efectiva aplicacion del concepto en este ambito
representa un verdadero desafio pues supone una critica y correccion de los modelos

y estrategias de igualdad que se han propugnado hasta la fecha.

29. A pesar de las dificultades —pues los recursos de los que dispone el Estado son
limitados y, eventualmente, habria que definir prioridades— consideramos que se trata
de un concepto Util porque hace posible una aproximacion mas rigurosa e integral a
la forma tan compleja, y muchas veces sutil, en que opera la discriminacion
(especialmente cuando afecta a minorias dentro de otras minorias), lo que —a su vez—

permitiria disefiar mejores herramientas para combatirla.

30. Ateniendo a las posibles dificultades, consideramos que existen algunos elementos
gue podrian ser tomados en cuenta para dar inicio a la tarea de incorporar el concepto
«discriminacion mudltiple» en el ambito de las politicas publicas. En primer lugar,
prestar especial atencion a las observaciones finales que los distintos Comités han
dirigido especificamente al Estado peruano en esta materia. En segundo lugar, ya que
la erradicacion de la «discriminacién multiple» en todos los ambitos de la sociedad es
un objetivo que dificilmente podria ser alcanzado en el corto plazo, uno de los
principios que debe orientar este proceso es el de progresividad (y no regresividad).
Finalmente, es importante considerar la aplicaciébn simultanea (o si se quiere
interseccional) de los diferentes enfoques o perspectivas (como los enfoques de
derechos humanos, género, interculturalidad, entre otros) que buscan ser

transversales en el ambito de las politicas publicas.
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