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I.  INTRODUCCION

El inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién Poli-
tica establece dos mandatos fundamentales: la
igualdad ante [a ley y el de no discriminacién por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
oplnién, condicion econdmica o de cualquiera
otra indole. Asimismo, el inciso 1 del articulo 26
de la Constitucion recoge entre los principios
que rigen la relacion laboral, el de igualdad de
oportunidades sin discriminacién,

Sinembargo, la igualdad de trato no se encuen-
tra recogida expresamente en la Constitucion de
1993 como si ocurrié en la de 1979. En este con-
texto, surge una pregunta fundamental, jexiste
una obligacién constitucional de trato igual en
el empleo? Para responder a esta pregunta, rea-
lizaremos una revision de este principio a partir
del concepto de iqualdad de oportunidades en
el empleo,

Il. ELDERECHO A LA IGUALDAD EN LA
CONSTITUCION

El derecho fundamental a la igualdad posee dos
manifestaciones expresamente establecidas en
nuestra Constitucion: (i) la igualdad ante |a ley;
y. (il} la igualdad de oportunidades. La igual-
dad ante la ley se trata de un derecho piblico
subjetivo que obliga a los poderes publicos a
procurar la igualdad de los individuos y grupos.
Implica, por tanto, que las normas legales sean
generales, abstractas y universales, de forma
que sblo se admite las normas singulares o pri-
vilegiadoras de un individuo o grupo cuando
exista una justificacion suficiente y razonable’,

De la iqualdad ante la ley se desprenden otras
dos manifestaciones. La igualdad en aplicacion
de la ley y en la ley. La primera segun EGUI-

GUREN *(...) impone una obligacién a todos los
arganos publicos (incluido los érganas jurisdic-
cionales) por la cual éstos no pueden aplicar la ley
de manera distinta a personas que se encuentren
en casos o situaciones similares™, Respecto a la
segunda, el referido autor ha Indicado que ...)
impone un imite constitucional a la actuacion del
legislador, en lo medida que éste no podré -como
pauta general- aprobar leyes cuyo contenido
contravenga el principlo de igualdad de trato al
que tienen derecho todas las personas™. Es el
contenido de la norma el que debe ajustarse a
la iqualdad. Asi, el legistador no podra establecer
distinciones en supuestos de hecho que, desde
el punto de vista de la finalidad perseguida por
la norma, debieran ser considerados iguales, de
manera que su diferenciacién ha de ser tenida
por arbitraria®,

El Tribunal Constitucional (TC) ha ratificado estas
manifestaciones de la igualdad ante la ley en
su sentencia recaida en el Expediente N° 1049-
2003-AA/TC. En efecto, el TC senald que:

“La igualdad ante la ley es un derecho cons-
titucional que tiene dos componentes primor-
diales. [Ulno de ellos es la igualdad de la ley o
en la ley, que consiste en el limite al legisiador
que le impide aprobar leyes que contraven-
gan el principio de igualdad de trato al que
tienen derecho todas las personas; y el otro
esla igualdad en la aplicacién de la ley, que
impone la obligacion a todos los érganos
publicos por la cual éstas no pueden aplicar
la ley de una manera distinta a personas que
se encuentraen casos o situaciones similares”.

De otro lado, la igualdad de trato no se encuen-
tra recogida expresamente en la Constitucion,
Por ello, resulta fundamental determinar si
existe © no un mandato constitucional de trato

1. MARTINEZ ROCAMORA, Luls Gabriel. Decisiones Empresarigles y Principio de Igualdad. Barcelona: Cedecs Editorial

SL, 1996, p. 87,

2. EGUIGUREN PRAELL, Francisco. Esrudios Constitucionales. Lima: Ara Editores, 2002, p. 97,

3, Loc.Cit
4. MARTINEZ ROCAMORA, Luls Gabriel. Op. Cit, p. 89.
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igual. Este asunto sera abordado més adelante.
Por ahora, lo conveniente es tener claro en qué
consiste y en qué se diferencia la igualdad de
trato de las otras manifestaciones de igualdad,

El principio de igualdad de trato prohibe a los
sujetos privados de hacer diferenciaciones arbi-
trarias, esto es, no fundadas en razones juridicas
atendibles. EGUIGUREN precisa que *...) el dere-
cho subjetivo a obtener un trato igual pretende evi-
tar los privitegios y las desigualdades arbitrarias™,
Como se puede aprediar, lo que se prohibe es
la arbitrariedad, y no asi |a diferencia razonable.

NEVES precisa que “segun el cardcter publico o
privado del sujeto obligado a no procurar la dispari-
dad de trato, se distingue la igualdad ante la ley y la
igualdad de trato, respectivamente™, Asi, se puede
observar que esta faz de la igualdad vincula a los
sujetos privados, caracter que la diferencia clara-
mente de las otras manifestaciones de la igualdad
mendonadas anteriormente’. De acuerdo con el
principio de igualdad de trato, éste no se agota en
la refacion ciudadano-Estado sino que despliega
sus efectos a las relaciones privadas. Esta es |a di-
ferencia fundamental entre la igualdad ante la ley
en susdiferentes acepcionesy la igualdad de trato.

Un recorrido a través del texto de constitucio-
nes relativamente recientes, muestra una con-
cepclon distinta del principio de igualdad. En
muchos casos, se puede verificar un mandato
para que los poderes publicos remuevan los

S EGUIGUREN PRAEL!, Francisco. Op Cir, p. 102

obstaculos que impiden el logro de la igualdad
en los hechos®, Esta concepcién no es otra que
la igualdad de oportunidades. Esta se traduce en
un mandato a los poderes publico para que eli-
minen los obstaculos y barreras arbitrarias que
existen y afectan la manera como se determina
la posicion de los individuos en la socledad®.

La igualdad de oportunidades puede reducirse
a una obligacién formal o bien, puede tener un
caracter sustancial. Desde el punto de vista formal,
Involucra la remocion de obstaculos o barreras.
Un claro ejemplo de ello es |a teoria del impacto
adverso o discriminacion indirecta. En efecto, esta
teoria de no discriminacidn se dirige principalmen-
te a eliminar de barreras irazonable para el acceso
al empleo’. Sin embargo, permitir la entrada de
las minorias a la fuerza de trabajo no garantiza
que tendran acceso al empleo de manera efectiva
ni que sacaran provecho de las oportunidades
brindadas, dado que sus capacidades pueden
verse limitadas por los efectos de la desventaja
social, Por ello, una aproximacion sustantiva de la
igualdad de oportunidades exigird ciertas medi-
das especiales, tales como las acciones afirmativas
para compensar las desventajas de hecho''.

Al respecto, el TC ha sefalado en la Sentencia re-
caida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC que:

*(...) el Estado en algunas oportunidades pro-
mueveeltrato diferenciaodo de un determinado

grupo social, otorgdndoles ventajas, incentivos

6. NEVES MUJICA, Javier, Introduccion al Derecho del Trabajo, Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pend, 2000, p.

109,

7. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. *El principio de igualdad Jurfdico y lo no discriminacion por razon de sexo en ol
ordenamiento constirucional espanol”. Enc Derechos Humanos de las Mueres. Lima: Movimiento Manuela Ramos,

1996, p. 144,

8. PEREZ PORTILLA, Karla, Principio de Igualdad: Akcances y Perspectiva. Ciudad de México. Instituto de Investigaciones

Juridicas de ls UNAM, 2005, p. 136.

9. TOBLER, Christa. Indirect Dyscrimination: A Case Study into the Development of a Lega! Concept of Indirect
Discrirmination under the £C Law. Oxford: Intersentia, 2005, p. 32.

10,
(Traduccion lbre)

AVERY et ol. Employment Discrimination Law. Cases and Material on Equaiity in the Workplace. West. USA. p. 4

11, PEREZ PORTILLA, Karla. Principio de fgualdad: Alcances y Perspectiva. Ciudad de México: instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM, 2005, p. 155.
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0, en general, tratamientos mads favorables.
Esto es lo que en doctrina constitucional se
conoce como discriminacion positive o accion
positiva -affirmative action-" La finalidad de
esta accion afirmativa no es otra que com-
pensar juridicamente a grupos marginados
econdmica, social o culturalmente: persigue,
pues, que dichos grupos puedan superar la
inferioridad real en la que se encuentran con
acciones concretas del Estado’

La gran diferencia entre laigualdad de tratoy la
igualdad de oportunidades, es que esta Ultima
no se queda en la verificacion de la igualdad
formal en una situacion similar para un colectivo
general, sino que pretende alcanzar la igualdad
sustancial, es decir, verificar que los diversos
grupos tengan las mismas oportunidades para
disfrutar de los beneficios o no. De esta manera,
el concepto de igualdad de oportunidades va
mas alla de la igualdad de trato pues habilita
la posibilidad de implementar medidas de
equiparacion efectiva (acciones afirmativas) en
favor de los grupos protegidos o disminuidos.
El principio de igualdad sustancial requiere que
el Estado actue en la sociedad para conseguir la
Igualdad real de los ciudadanos'’.

El ejemplo de los velocistas en una carrera de
100 metros planos sirve para ilustrar que no se
puede conseguir la iqualdad real si se comienza
la carrera desde diversos puntos de partida.
De este modo, la aproximacion a la igualdad
de oportunidades se dirigira a igualar el pun-
to de partida (las oportunidades), mas no el
resultado final de la carrera (los resultados). Es
decir, nivelar el terreno en la competicion pero
no determinar quiénes serdn los ganadores.
Esto es asl porque el principio de igualdad de
oportunidades se ocupa de la redistribucion del
acceso a las oportunidades de los individuos en

12, NEVES MUJICA, Javier. Op. G p. 112,

la sociedad, pero no de la distribucién de los
resultados. La hipotesis consiste en que sitodos
tienen un punto de partida igual, la posicion que
ocupen al final dependera de los propios méri-
tos del individuo. Las diferencias en el talento,
iniciativa o la propia eleccion de los individuos
deben ser las causas de la desigualdad en los
resultados™, Por tanto, las acciones del Estado
deben enfocarse en aspectos como la educa-
cion, la superacidén de las cargas familiares, el
acomodo razonable para los discapacitados y
ciertas formas admisibles de accion afirmativa.
Es decir, todo aquello que supone un esfuerzo
en la consecucion de la igualdad real, pero que
no se traduce en una igualacidon de resultados,

Laigualdad de oportunidades surge en respuesta
a la constatacion de la existencia de desigualda-
des sustanciales que se presentan en la realidad
fuera del ambito de actuacidn de la igualdad
ante |a ley o la igualdad de trato, admitiéndose
las actuaciones publicas a favor de determi-
nados sujetos o grupos favorecidos. Dicho de
otro modo, lo que se pretende es eliminar las
desigualdades existentes a través de actuaciones
positivas del Estado, ya que si laigualdad ante la
ley o la igualdad de trato se aplicaran sin tener
en cuenta |a desigualdad sustancial preexistente,
aquellas manifestaciones del principio de igual-
dad ({formal) serian infructuosas'.

Ahora bien, la igualdad de oportunidades im-
pone la obligacién al Estado de eliminar barrera
u obstéaculos arbitrarios para que los individuos
tengan igualdad de oportunidades en el empleo
pero no impone una igualdad de resultados. Tal
y como ha sido concebida nuestra Constitucion,
el Estado no se encuentra compelido a asegurar
que todos los individuos de la sociedad termi-
nen en la misma posicién pues los resultados
disimiles son causados por la diferencia de

13. Hay quienes consideran que la diferencia entre ka igualdad de oportunidades y de resultados es inexistente, Para
tades efectos, ver STRAUSS, David A The Ifusory Distinction Between Equality of Opportunity end Eguol Reswits. 34
Wm. & Mary L Rev. 171, 1992. Disponible en: <http//scholarshiplaw.wm.edu/wmis/vol34/iss1/10>.

14.  MORTOLA FLORES, [talo. iguafdad y no Discriminackin en el Empleo: El Foctor Sexo. En: Estudio de Derecho def Trobajo
yde la Sequridad Sociol - Libro Homenaje a Javier Néves Mujica. Lima; Grisley, 2009, p. 174,
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talento, iniciativa o la propia elecciéon de los
individuos, entre otros factores. Esto no es tan
solo una diferencia tedrica, el concepto de igual-
dad de oportunidades también opera como un
tamiz que restringe ciertas formas de acciones
afirmativas, entre ellas las cuotas, con las cuales
entra en franco conflicto. En efecto, el sistema
de cuotas tergiversa el sentido del principio de
igualdad de oportunidades que propugna la
promocion del mérito en la sociedad por uno
de igualdad de resultados que no encuentra
amparo en nuestra Constitucién. Por ello, el
disefio una medida afirmativa debe ser siem-
pre analizada a |a luz del principio de igualdad
oportunidades.

lll. IGUALDAD DE TRATO Y SU DIFERENCIA
FRENTE AL PRINCIPIO DENO
DISCRIMINACION

Uno de los principales debates conceptuales so-
bre |a naturaleza juridica del principio de igualdad
de trato lo constituye su relacion con el principio
de no disceiminacién. Por ello, a efectos de evitar
confundir uno con el otro, resulta necesario, aun-
que de manera breve, definirlos y diferenciarlos.

Sobre el principio de no discriminacion, el primer
pérrafo del articulo 1 del ConvenioN® 111 de laOr-
ganizacién Internacional del Trabajo (OIT), aproba-
do por el Peru a traves del Decreto Ley 17687 de 6
de junio de 1968, lo define de la siguiente manera:

*1. Alos efectos de este Convenio, el término
discriminacién comprende:

a) cualquier distincion, exclusion o preferen-
cia basada en motivos de raza, color, sexo, re-
ligion, opinién politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga el efecta de anular

o alterar la iguaidad de oportunidades o de
trata en el empleo y la ocupacién;

b) cualquier otra distincion, exclusion o prefe-
rencia que tenga por efecto anwlar o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el em-
pleo uocupacion que podrd serespecificada por
¢/ Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativa de empleadores
y trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados”

Esta definicion permite identificar cuando
menos tres elementos esenciales en ella (a)
un acto, (b) un motivo o razén y () un resul-
tado'. En otras palabras, para que exista una
discriminacion prohibida debe producirse un
acto de distincién sobre la base de un motivo
prohibido y, adicionalmente, que dicha distin-
cion tenga el efecto de anular la igualdad de
trato o de oportunidades en el empleo, es decir,
una desventaja en el trabajo que surja del acto
discriminatorio.

Para la OIT “la discriminacion en el empleo y en
la ocupacion supone una diferenciacion de trato
de las personas por razén de su raza, color o sexo,
entre otros motivos, independientemente de cudles
sean sus aptitudes o de los requisitos del trabajo que
deban desempenar™. Pero, el concepto de no dis-
criminacién no es solo una mera diferenciacion
que afecta la igualdad de trato o la Igualdad de
oportunidades. £l elemento que lo define y con-
figura es, en realidad, los motivos o razones espe-
clalimente odiosas que transforman o convierten
una simple diferenclacién en una discriminacion
prohibida. En efecto, ...} Joqueestd prohibido o
es distinguir, excluir o prefenir a un trabajador sino
distinguirfo, excluirio o preferirlo en razén de unos
de los motivos prohibidos por la ley™.

15. BALTA VARILLAS, José “;Qué es Discriminacion en e Empleo?”. En: Revista Juridica del Per N* 1, Ao XL Lima

Editorial Normas Legales, Enero-Marzo de 1995, p. 92.
Organizacidn Internacional del Trabajo. Informe del Director General: “La Hora de la Igualdad en el Traba)o” Informe

16.

global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo, 91 Reunidn, 2003, Oficina Internacional del Trabajo, p. 7.

17.  ARCE ORTIZ, Elmer. Lo nulidad def despido lesivo de derechos canstitucionales. Segunda Edicion, Lima: Ara Editores,

2006, p. 93.
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Por su parte, la igualdad de trato prohibe al
empleador de dispensar un trato diferente,
salvo que éste tenga una razon objetiva y ra-
zonable que lo justifique. Lo que se prohibe
es la desigualdad arbitraria. No hay necesidad
de asociar la diferencia arbitrana a una de las
categorias prohibidas. Pese a las diferencias ano-
tadas, la jurisprudencia en el Peru ha asumido,
erroneamente la Identidad entre el derecho a
no ser discriminado y el derecho a la igualdad.
Es decir, ha venido interpretando que los térmi-
nos “principio de igualdad y “no discriminacion”
son sinénimos, olvidando que la discriminacion
siempre debe venir asociada a un grupo espe-
cifico de factores de diferenciacion {sexo, raza,
religion, etc,)'”. Laigualdad pasa a “convertirse”
en discriminacion, privando a esta ultima de su
contenido historico y real.

Existe cierto consenso en la doctrina especia-
lizada al considerar esta interpretacion como
negativa. ARCE ha apuntado que:

“(...)una lectura unitario del precepto citado,
aparte de generar en la nocidn de discrimina-
cidn por razones especificas una pérdida de
todo contenido autdénomo, tras ser absorbida
y confundida con el principio de igualdad,
implica aceptar que el cardcter publico de la
“iguaidad ante la ley’ y, por ende, del man-
dato constitucional de no discriminacion,
vincula sélo al Estado en el ejercicio de cado
una de sus funciones primordiales, sean és-
tas legisiativas, administrativas o judiciales.
Obstraculizandose, por lo demas, el proceso de
horizontalizacion de los derechos constitucio-
nales, en cuanto se imposibilita la actuacién
interprivados de la prohibicion especifica de
discriminacién™.

Enconsecuencia, *(...) desdeesa postura, el princi-
pie de no-discriminacién pasa a configurarse, en el
dmbito de la garantia constitucional de la igualdad,
s6lo como el perfil negativo de la misma™.

Mientras que MEJIA senala que “[é/sta lectura
del mandato de no discriminacion no responde a
la finalidad de la tutela antidiscriminatoria que es,
trasladada al dmbito laboral, para combatir ka segre-
gaciénocupacional que sufren determinados grupos
sociales sobre la base de prejuicios, lo que puede
suponer, por efemplo, la refegacion de las personas
que pertenecen a dichos grupos a determinadas
ocupacdiones que guardan correspondencia con ef
rol social que se fes asigna y que son, precisamente,
las que rednen las peores condiciones de trabajo, o
la exclusion del mercado de trabajo™'.

Para SAEZ la lectura unitana de dichos preceptos
constitucionales vacia de contenido los motivos
discriminatorios, pues precisamente el conte-
nido autonomo del derecho fundamental a no
ser discriminado en el empleo se fundamenta
en los aspectos pre-normativos y sociales de las
conductas discriminatorlias, las cuales se susten-
tan en los fenémenos historicos de segregacion
y marginacién®, La existencia de los motivos
constitucionales o legalmente vedados es unas
de las particularidades que presenta el derecho
fundamental a la no discriminacion, el cual se
encuentran ausente en el principio de igualdad.

El concepto de discriminacion tiene un fin emi-
nentemente protector, en la medida que se busca
restringir y sancionar la aplicacion de actos dis-
criminatorios en perjuicio de colectivos sociales
segregados, situacion que no se presenta en el
contenido del derecho fundamental a la igual-
dad. La consecuencia de esto ultimo se hace aun

18, A modo de ajemplo, ver la sentencia de fecha 31 de marzo de 2004 recaida en el Expediente N* 2510-2002-AA/TC
y sentencia recaida en el Expediente N* 00009-2007-A! y 00010-2007-Al (scumulados), de fecha 29 de agosto de

2007,
19. ARCE Elmer. Op. Cir.p 137.
20, Ibd., p. 134,
21, I, p. 23,

22, SAEZ LARA, Carmen. Mujeres y mercodo de trabajo. Madrid: Consejo Econdmico Social, 1999, p. 37,

Ivan Blume Maoore



mas palpable si tenemos en cuenta que el analisis
de la vulneracion del principio de no discrimina-
cion es mucho mas estricto e intenso que la pura
y simple vulneracién del principlo de igualdad, La
igualdad se sustenta en ka mera prohibicion de la
expedicion y aplicacion de medidas desiguales
arbitrarias e irrazonables. Por el contrario, en lano
discriminacion la justificacion de la medida o acto
discriminatorio queda practicamente suprimida,
cediendo terreno a la prohibicion casi objetiva y
absoluta cuando se verifica la existencia de un
motivo discriminatorio.

Asi también lo entiende ARCE cuando afirma
que “fell sustento de la desiqualdad fundada
en alguno de los factores diferenciales mencio-
nados en el articulo 2.2 de la CF, estd sujeta a un
Juicio de razonabilidad mas riguroso que el gue
predica para cualquier quiebre del principio ge-
nérico de iqualdad. En muchos casos, ni siquiera
las “razones abjetivas” podrdn ser suficientes a
efectos de admitir la derogacion del principio de
no-discriminacion. Toda vez que, lo que la tutela
antidiscriminatoria pretende es evitar y erradicar
los fenomenos sociales de segregacian™,

Es decir, en el caso de la igualdad de trato, una
razén objetiva y razonable deberia ser suficiente
para validar un acto desigual. Naturalmente, esto
se debe a que si el acto desigual encuentra una
justificacion objetiva y razonable dejara de ser
un acto arbitrario. Sin embargo y a diferencia del
caso de la igualdad de trato, las razones objetivas
y razonables no necesariamente validan un acto
discriminatorio™. Ello es asi parque el principio de
no discriminacion *(...) hunde sus raices en la defen-
sa de los valores inherentes a la dignidad humana,
cuya prevalencia, redundantemente, requiere que
se erradiquen manifestaciones de menosprecio
hacia ciertos grupos, y que se subsanen los efectos
por elfa provocados™. De igual forma, FERNAN-

23, ARCE Elmer. Op. Cit, p. 142,

DEZ LOPEZ afirma que “(..) la existencia de una
situacion de discriminacion en una determinada
sociedad supone algo mds que una mera diferencia
de trato; es un verdadero atentado a la dignidad
humana, o las mds elementales situaciones de
respeto del ser humano (..)"™".

Lo que ocurre, como hemos explicado, es que en
el caso de los actos discriminatorios la finalidad
del mandato de no discriminacion es erradicar
fenomenos de segregacion, Ello debiera exigir
un estandar de proteccion mads elevado que la
mera razonabilidad para validar el acto discrimi-
natorio. Lamentablemente, bajo el criterio del TC,
la violacion de ambas reglas merece el mismo
estandar de proteccion, como sl el interés en
corregir meras arbitrariedades debiera recibir el
mismao tratamiento que un acto discriminatorio,
De esta manera, la interpretacion de ambos con-
ceptos como sinénimos no contribuye en nada
a afianzar la finalidad protectora y correctora del
mandato de no discriminacion. La falta de dis-
tincion entre ambos conceptos crea problemas
al resolver casos concretos y proponer politicas
publicas, en donde tener los conceptos claros
resulta imprescindible.

IV. LA IGUALDAD DETRATO EN EL
EMPLEO A LA LUZ DE LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES

A diferencia del texto constitucional de 1979
que se referia a |a igualdad de trato, la redac-
cion actual de nuestra Constitucion recoge el
concepto de “igualdad de oportunidades”en el
inciso 1 del articulo 26 pero no el de trato igual,
{Existe, entonces, una obligacién constitucional
de trato igual en el empleo? La Constitucién no
establece nada al respecto. Es decir, no hay base
textual suficiente ni para afirmar el mandato de

trato igual ni para negarlo.

24, Sobre este asunto ver articulo 17, inciso 2 ded Convenio N* 111 de la OIT.

25. ARCE Elmer. Op Cit, p. 96.

26. FEANANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. igualdad y Discriminacidn por razdn de sexo. Autoridod y democracia en fo

emprese. Madrid: Trotra, 1992, p. 96
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Uina primera aproximacion al tema en cuestion es
que la igualdad de trato no tiene reconocimiento
expreso en la Constitucion y que, por tanto, tal
obligacion no existe a nivel constitucional, En
consecuencia, los particulares no tienen una obli-
gacion constitucional de dispensar un trato igual.
Esta obligacion de trato igual solo se presenta en
¢l ambito publico en donde actuta la igualdad
ante la ley, pero no frente a los privados. £l limite
de la actuacion de los privados estara dada por
el mandato de no discriminacion y referido Gni-
camente a las diferencias basadas en categorias
especificas reconocidas en la Constitucion o en
la ley (sexo, raza, religion etc,). Esta obligacion
podra provenir de la ley para situaciones especi-
ficamente establecidas, pero de existir no sera de
rango constitucional.

Esta posicién encuentra su sustento a nivel
internacional en importante jurisprudencia de
Espana y Estados Unidos. Asi, el TC espanol es-
tablecio en la sentencia 108/1989 que:

“(...) la igualdad ante la ley se impone a
los érganos del poder publico, pero no a
los sujeros privados cuya autonomia estd
limitada solo por la prevision de incurrir en
discriminaciones contrarias al orden piblico
constitucional, como son, entre otras, las que
expresamente se indican en el articulo 14 CE
(“Los espanoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razdn de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn o cualquier otra condicion o circuns-
tancia personal o social]”

De esta manera, el principio de igualdad no es
aplicable a los sujetos privados, quiénes solo
estarian limitados por las categorias especificas
del principio de no discriminacion.

Sobre este asunto, el caso mas representativo de
la Corte Suprema de los Estados Unidos fue el de
Engquist v. Oregon Department of Agriculture”,

Anup Engquist demandoé a su empleador, el
Departamento de Agricultura de Oregon, bajo
la teoria del class of one [clase de uno] por no
haberla promovido, Ella alegd que habia sido
diferenciada, Irracional y/o arbitrarlamente por
su empleador pese a no encontrarse dentro de
los grupos protegidos (raza, sexo, etc.) vedado
por el principio de igualdad contenido en la
enmienda catorce de la Constitucion de ame-
ricana. 5in embargo, la Corte Suprema rechazd
estateoria y la demanda, indicando que el class
of one no es aplicable dentro del contexto del
empleo publico.

Habria que aclarar que para llevar una causa
constitucional debe existir primero state action,
es decir, una accién que vincule al Estado. El
empleo privado no se encuentra sujeto a la
constitucion Norte Americana nl tampoco existe
la horizontalizacion de los derechos constitucio-
nales. Estos solo existen para proteger a los indi-
viduos de los actos de Estado. Esta sentencia, sin
embargo, va mas alla pues limita las causas bajo
el derecho constitucional a la igualdad a aquellos
€as0s que se circunscriban a los motivos prohibi-
dos. Por tanto, el trato irracional y arbitrario no es
suficiente. Para ello, es necesario que la causa se
encuentre sustentada en alguno de los motivos
prohibidos por discriminatorios (raza, sexo, etc).

De igual manera, el Titulo VII™* norma de rango
legal que regula el principio de no discrimina-
cion a nivel del empleo privade sdlo prohibe
la discriminacion sobre la base de los motivos
enumerados en la citada norma (sexo, raza, etc.)
y, no el trate desigual u arbitrario, Por tanto, el
caso de Engquist tampoco hubiera tenido ca-
bida a nivel del empleo privado precisamente
por no fundarse en los motivos discriminatorios
enumerados en el Titulo VII,

Una segunda postura es que la igualdad de trato
se encuentra contenida en la clausula “cualquier
otra indofe” del mandato de no discriminacién

27. Engquist v. Oregon Dept't of Agric., 553 US. 591, 128 5.C1.2146,170 L.Ed.2d 975, 2008,
2B. La Ley de Derechos Civiles de 1964 o5 una Ley Federal de los Estades Unidos. El Titulo VI de esta ey prohibe la

discriminaciaon en el empleo,

Luis Hernandez Berenguel



del articulo 2.2 de la Constitucion. Esta clau-
sula permitiria subsumir cualquier motivo de
diferenciacion no sefalado expresamente en la
Constitucidén como una discriminacién prohibi-
da. Al respecto, 1a Corte Suprema de Justicia de
la Republica mediante Casacion N* 2386-2005
CALLAO publicada en el Diario Oficial “El Perua-
no” el 30 de noviembre de 2007, establecié que
"(..) la Constitucion Politica del Estado vigente am-
para el derecho de la igualdad ante la ley, no per-
mitiendo la discriminacion por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religidn, opinién, condicion
econdmica o cualquier otra indole, considerando
dentro de este Ultimo supuesto que no se puede
aplicar un trato diferenciado a los iguales (...)%
Es decir, la cldusula “cualquier otra indole” es
flexibilizada de tal modo que se encuentra apta
para cobijar todos y cada uno de los supuestos
de diferenciacion como una discriminacion. La
Igualdad de trato y la no discriminacion en el
empleo pierden asi su significado propio, para
confundirse en un unico concepto,

RODRIGUEZ-PINERO Y FERNANDEZ LOPEZ,
comentando el articulo 14 de la Constitucion es-
panola -que da origen a la norma peruana- sos-
tienen, en una posicion que compartimos, gue
no se puede interpretar la clausula “cualguier
otra indole” como ¢ fuera una clausula abierta.
En efecto, la intencidn no es incluir cualquier y
todo motivo de diferenciacion sino en estricto
sélo a un motivo discriminatorio dado que la
discriminacion presenta caracteres propios que
no pueden entenderse camo sindnimos de cual-
quier desigualdad irrazonable pues, de lo con-
trano, se vaciaria de contenido la prohibicion
de discriminaciones concretas, perdiéndose la
finalidad correctora de la norma”™.

Una tercera postura es que la igualdad de trato
se haya implicitaen el concepto de igualdad de
oportunidades. Asi lo entiende NEVES cuando
senala que: “[lja lgualdad de trato no tlene men-

cion por su nombre en nuestra actual Constitu-
cion, como la tenia en la anterior. El articulo 26.1 se
refiere a la iqualdad de oportunidades, que es un
concepto distinto, aunque por su propia natura-
leza necesariamente supone la primera. Ademds,
diversos convenlos internacionales del trabajo
como el 100 sobre iqualdad de remuneracion entre
varones y mujeres, y el 111 sobre discriminacion
en materia de empleo y ocupacion-, aprobados y
ratificados por el Peru, la proclaman.™

De esta manera, el concepto de igualdad de
oportunidades supone la preexistencia de la
igualdad de trato, pero va mas alla, pues, habi-
lita la posibilidad de implementar medidas de
equiparacion efectiva (acciones positivas) en
favor de los grupos protegidos o disminuidos, El
principio de igualdad sustancial requiere del Es-
tado la obligacién de actuar en la sociedad para
conseguir la igualdad real de los ciudadanos”',
Esta interpretacion busca promover la igualdad
de trato a nivel constitucional. Es decir, busca
prohibir las desigualdades arbitrarias en la re-
lacion laboral al mas alto nivel, Debe admitirse,
5in embargo, que esta teoria busca la afirmacion
de un derecho de los trabajadores y, por tanto,
una limitacion a la autonomia de la voluntad del
empleador a partir de una construccion legal
mas que del reconocimiento indubitable en
nuestra Carta Fundamental.

Una cuarta postura es la que plantea el TC, Este
ha creado su propia interpretacion del concep-
to de igualdad de oportunidad reduciéndola
equivocadamente en nuestro concepto- al de
igualdad de trato y, en sentido de prohibicion
al mandato de no discriminacion. En efecto, la
Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
12 de agosto de 2005 recaida en el Exp. 008-
2005-PI/TC senalo lo siguiente:

"ILaligualdad de oportunidades] hace referen-
cla a la regla de no discriminacién en materia

29. RODRIGUEZ PINERO, Miguel y FEANANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. fguaidod y Discriminacidn. Madrid: Editorial

Tecnos, SA. 1985, p. 236
30. Lloc Cit,
31, Ik, p 112

Renta Imputada por predios ubicados en €l exterior
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laboral. En puridad, plantea la plasmacion de
la isonomia en el trato previsto implicitamente
en elinciso 2) del articulo 2¢ de la Constitucin;
el cual especificamente hace referencia a la
iqualdad ante la ley. Esta regla de igualdad [la
no discriminacion en el empleo] asegura, enlo
relativo a los derechos laborales, la igualdad de
oportunidades de acceso al empleo. Tal coma
se ha precisado anteriormente, la isonomiaen-
tre las personas se manifiesta en dos planos: La
igualdad ante la ley y la Igualdad de trato (en
este caso aplicable al dmbito de las actividades
laborales). La igualdad ante la ley obliga a que
el Estado asuma una determinada conducta
al momento de legislar o de impartir justicia.
La iqualdad de oportunidades -en estricto,
lgualdad de trato- obliga a que la conducta ya
sea del Estado o los particulares, en relacion a
las actividades laborales, no genere una dife-
renclacion no razonable y, por ende, arbitrana”.

El desarrollo del TC respecto de la igualdad de
oportunidades es confuso. Lo positivo es que
reconoce la igualdad de trato a nivel Consti-
tucional a partir del concepto de igualdad de
oportunidades tal como lo indicaba NEVES. Es
decir, la igualdad de trato se encuentraimplicita
en el concepto de igualdad de oportunidades.

Lo preocupante es que al desarrollar el con-
cepto de igualdad de oportunidades lo hace
unicamente como un mandato negativo a los
empleadores a no dispensar un trato desigual
de manera arbitraria o discriminatoria. Es decir,
restringe el concepto de igualdad de oportuni-
dades a |a igualdad de trato y al mandato de no
discriminacion en el empleo. Esto puede tener
consecuencias graves de cara a garantizar la
igualdad sustancial en las relaciones laborales
que es precisamente lo que plantea la igualdad
de oportunidades. Pues ésta no se preocupa
tanto por garantizar un trato igual entre los
iguales o a prohibir diferencias en base a catego-
rias especificas sino que reconoce las diferencias
y las contrarresta con medidas concretas.

Esta concepcion da un mensaje equivoco al
Estado respecto a cudles son sus obligaciones
frente a los individuos en la socledad. En efecto,
el Estado cumple con el principio de igualdad y
el mandato de no discriminacion garantizando
estos derechos y procurando no Infringirlos
{igualdad formal). Consecuentemente, inhe-
rente a la concepcion de igualdad de trato y el
principio de no discriminacion se encuentra la
ausencia de acciones concreta del Estado para
elevar a aquellos que se hallan en una posicion
desigual hacia una posicion mds equitativa
en la sociedad. Cuando, por el contrario, la
igualdad de oportunidades obliga al Estado a
tomar acciones concretas, proactivas, dirigidas
alograr la igualdad sustancial de los individuos
en la sociedad®,

V. COMENTARIOS FINALES

Aungue la Constitucion no la reconozca ex-
presamente, la discusion en torno a la existen-
cia de una obligacion constitucional de igual-
dad de trato en el empleo ha quedo quedado
2anjada a partir del desarrollo del concepto
de igualdad de oportunidades realizado por
el TC, Al hacerlo, sin embargo, el maximo in-
térprete de la Constitucidn ha dejado abierta
la puerta a una interpretacidn reduccionista
de la igualdad de oportunidades al concebirla
como un sinénimo de la igualdad de trato o,
en un sentido prohibitivo, al mandato de no
discriminacion.

Se hace indispensable realizar una revision del
concepto de igualdad de oportunidades que re-
fleje su verdadera naturaleza. Pues este principio
va mucho mas alla que garantizar un trato igual o
nodiscriminatorio al permitir medidas concretas
destinadas a corregir desiqualdades de manera
efectiva y de manera proactiva. Inherente a esta
concepcion de iqualdad de oportunidades se
encuentra la concepcion de que el Estado debe
tomar medidas concretas destinadas a lograr una
socledad cada vez mas equitativa.

32. Ver: ALBERTSON FINEMAN, Martha. “Beyond identities: the limits of an Antidiscrimination Approach fo equality” En:

Boston Law Review, Vol. 92, N° 6, 2012,

Ivan Blume Moore



