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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se realiza un andlisis de la Primera Disposicion
Complementaria Modificatoria Decreto Supremo N° 002-2018-TR -Reglamento de la
Ley N° 30709, la misma que permite considerar como no discriminatorias las ofertas de
trabajo que tengan como propoésito promover la composicion equitativa de hombres y
mujeres dentro de un sector especifico. Es asi que, aplicando a modo comparativo
medidas anglosajonas, se busca determinar la constitucionalidad, funcionalidad,
aplicacion y recomendaciones con la finalidad de instaurar correctamente a futuro la

implementacién de cupos de género para los puestos de trabajo.

Palabras Clave: Discriminacién positiva, accion positiva, cuotas de género, common
law, Constitucion Politica del Peru, Disposicién Complementaria Modificatoria Decreto
Supremo N° 002-2018-TR.
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ABSTRACT

In this research work, I made an analysis of the First Complementary Modifying
Provision of Supreme Decree No. 002-2018-TR -Regulation of Law No. 30709, which
allows job offers that are intended to promote as non-discriminatory. the equitable
composition of men and women within a specific sector. Thus, by comparing Anglo-
Saxon measures, we seek to determine the constitutionality, functionality, application and
recommendations in order to correctly install the future implementation of gender quotas

for jobs.

Keywords: Positive discrimination, positive action, gender quotas, common law,
Political Constitution of Peru, Complementary Modifying Provision Supreme Decree No.
002-2018-TR.



INTRODUCCION

La sociedad peruana posee un modelo social cultural patriarcal que roza absurdamente
con el machismo o en palabras de la actual presidenta del Poder Judicial (en ese momento
jueza) en declaraciones brindadas el 16 de setiembre de 2016 a través de un articulo del
diario EI Comercio Digital: “Nuestra sociedad es patriarcal y tiene una cultura machista”.
Es por ello que, a lo largo de nuestra historia como republica, la mujer ha debido luchar
por obtener derechos que los hombres poseen y que les son inherentes por la condicion
de seres humanos. La mujer ha debido pelear por sus derechos para votar, estudiar, ser

escuchadas.

Sin embargo, a la fecha, existen derechos en el &mbito laboral que solo benefician
a un género. Por ejemplo, una mujer que realiza las mismas funciones en el mismo puesto
gue un hombre raramente gana igual o, pese a que existen normas que las protegen, las
mujeres embarazadas o en etapa de lactancia son inducidas a renunciar. El principal
motivo es que otorgar noventa dias de descanso por maternidad obliga a los empleadores
a tener que buscar un reemplazo e incurrir en sobrecostos de contratacion; pese a que
ESSALUD ayuda a subsidiar el descanso por maternidad a partir del dia veintiuno. El
afrontar un largo proceso judicial laboral es preferible ya que el pago de alguna obligacién
se daré en el futuro y no de manera inmediata. A estos actos se le puede dar un nombre:
Discriminacién laboral por género. La discriminacion laboral por género es el gran

problema que afrontan las mujeres que pertenecen a la PEA.

Por esta razon, los legisladores desde 1995 en adelante en un intento de combatir
esta problemaética han emitido normas como la Ley N° 26772 — Ley que dispone que las
ofertas de empleo y acceso a medios de formacion educativa no podran contener
requisitos que constituyan discriminacion, anulacion o alteracion de igualdad de
oportunidades o de trato — del afio 1997 y la Ley N° 28983 — Ley de igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres — del afio 2007. La gran problematica con estas
Leyes es que intentan tratar el problema de manera muy superficial y en la practica resulta

insuficiente para combatir la discriminacion laboral.

En esa linea de ideas, con fecha 28 de diciembre de 2017 entr6 en vigencia la Ley

N° 30709 — Ley que prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres; y,



posteriormente, con fecha 08 de marzo de 2018 entré en vigencia el Decreto Supremo N°
002-2018-TR -Reglamento de la Ley N° 30709. A través de estas normas se ha intentado

combatir la discriminacion salariar por género.

Asimismo, a través de la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del
reglamento se ha pretendido instaurar las cuotas de género para un determinado puesto
modificando el articulo 3 Decreto Supremo N° 002-98-TR y el mismo ha sido redactado
de la siguiente manera: “Asimismo, no se consideran discriminatorias las ofertas de
empleo que tienen como proposito promover una composicion mas equitativa de mujeres
y varones dentro de un sector ocupacional especifico.” No obstante, la ley que modifica

no hace referencia a ningun tipo cupo equitativo para un puesto de trabajo.

Consecuentemente, el desarrollo del presente trabajo de investigacion busca
determinar la constitucionalidad de la modificacion articulo 3 Decreto Supremo N° 002-
98-TR. Asimismo, determinar si la medida que se pretende emplear resulta suficiente
para dar un paso mas en el tortuoso camino de la mujer en el ambito laboral en un pais

patriarcal y con cultura machista.



CAPITULO I: LA IGUALDAD LABORAL O DE
OPORTUNIDADES EN EL PERU

1.1. Antecedentes

Debemos entender la igualdad laboral o de oportunidades como la busqueda del acceso
equitativo a puestos de trabajos y condiciones laborales para todas las personas sin
importar, en este caso, su genero. Es decir que si existe una oferta de trabajo a la cual
postulan hombres y mujeres con igualdad de aptitudes para una determinada posicién,
ambos deben tener la misma oportunidad y no se debe privilegiar a un género en
especifico. Asimismo, en lo referido a las remuneraciones y beneficios deben ser iguales
en el supuesto que exista un puesto en una empresa que sea realizado tanto por hombres

COMO mujeres.

Sin embargo, la situacién de la mujer trabajadora peruana actualmente es muy

distante a lo que busca garantizar la igualdad laboral o de oportunidades en nuestro pais.

Al hacer una revision histérica, se puede apreciar que este problema es algo que
viene ocurriendo desde la época del incanato pues la mujer era explotada en todos los
ambitos bajo la figura del trabajo colectivo. Para desarrollar el presente capitulo me
basaré en el trabajo de investigacion de Barba, Martos y Fonseca (1997). Las autoras
sefialan que los principios que regian la conducta (no robes, no mientas, no seas perezoso)
indirectamente condicionaban la subordinacion de todos los habitantes, especialmente el
de la mujer hacia los gobernantes. La razon es que era ubicada dentro del clan familiar a
través del trabajo domeéstico, participando en las labores agricolas junto a su esposo y
como mano de obra especializada en los telares. Ello evidentemente constituia una
situacion de discriminacion, explotacion y subordinacion frente a los hombres quienes si

podian aspirar socialmente a otras labores.

Esta condicion no cambié mucho durante la época del virreinato ya que, al
establecerse el feudalismo como modelo econdmico social, la sociedad se empezé a
dividir en clases sociales que, se pueden clasificar como el explotador y el explotado
(Barba, Martos y Fonseca, 1997, p.24). Si bien este modelo se basaba en la acumulacion
de riqueza mediante la explotacion de la mano de obra india, la més afectada fue la mujer

ya que fue victima nuevamente de subordinacion, opresion, discriminacién y degradacion
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sexual ocasionando que sea explotada y subvalorada dentro y fuera del hogar. Las
oportunidades de trabajo como sefialan los autores citados se presentaban de manera mas
facil para los hombres quienes se desempefiaban como trabajadores de las minas, el
campo y como artesano y las mujeres debian permanecer en el hogar teniendo la tarea

unica y exclusiva de servir al marido, a los hijos y los patrones espafioles.

Posteriormente, Barba, Martos y Fonseca (1997). indican que durante las primeras
manifestaciones de independencia del Perd las mujeres tuvieron una participacion
valerosa y entregada durante las batallas que nos llevaron a la independencia
desempefiandose como comerciantes de comida para los soldados del ejército o de los
trabajadores subsistiendo a base del salario del soldado y del esclavo. Ademas, mientras
el hombre peleaba contra las fuerzas realistas, las mujeres no solo debian cuidar y educar
a los hijos, sino que empezaron a participar activamente en labores realizadas por los
varones, desempefiandose en actividades agricolas e industriales en beneficio de su

comunidad.

Luego de la independencia, ocurre un cambio en el modelo econémico pasando
del esclavismo a el capitalismo. Ello conllevd una serie de cambios sociales y econdmicos
que dieron origen a una nueva estructura social que mezcld intereses contradictorios y
consecuentemente origind un increment6 del problema de las relaciones de genero entre
trabajadores. La mujer pobre solo podia desempefiarse como artesana o trabajadora
manual mientras era sometida a los intereses de un capitalismo deforme que se
aprovechaba de la necesidad de supervivencia y por ello eran explotadas y oprimidas. Por
otro lado, la mujer burguesa es incorporada al trabajo publico debido a la “Guerra del
Pacifico” (1879-1885), la cual ocasiond la perdida de cabezas de familia. La necesidad
de buscar el sustento familiar es la razon principal que permite el ingreso limitado de las
mujeres a carreras profesionales consideradas como femeninas. (Barba, Martos y
Fonseca, 1997, pp. 25 —-26)

Todo esto conllevé a que con el paso del tiempo y de las necesidades del mercado
la mujer trabajadora se constituya en protagonista y pueda participar activamente en el
mercado laboral, pero, siempre condicionada a ganar menos que los hombres. Nuestra
sociedad consideraba y considera equivocamente que las mujeres no son la fuente de
ingreso familiar puesto que esta labor depende exclusivamente de los hombres quienes

son los que proveen principalmente los ingresos.



1.2.  Planteamiento del problema

El 27 de diciembre de 2017 se publico en el diario oficial EI Peruano la Ley N° 30709 —
Ley que prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y mujeres; Yy
posteriormente, el 08 de marzo de 2018 publico su reglamento el Decreto Supremo N°
002-2018-TR.

Las citadas normas tienen como objetivo principal prohibir la discriminacién
salarial por género, es decir, si una mujer realiza la misma actividad laboral u ostenta el
mismo puesto que un hombre; esta no puede percibir un sueldo inferior al de su par y
viceversa. Asimismo, en un segundo plano, también exigen que se garantice la igualdad
entre hombres y mujeres cuando las empresas decidan implementar planes de formacion
profesional y de desarrollo de capacidades a sus trabajadores; y, ademas, plantea que los
empleadores deben cumplir con informar a sus trabajadores las politicas salariales que se

implementen en el centro de trabajo.

Sin embargo, el andlisis medular del presente trabajo no se encuentra enfocado a
determinar la funcionalidad de las medidas previamente citadas, sino en analizar la
Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N° 002-2018-
TR - Reglamento de Ley N° 30709- que modifica el articulo 3° del Decreto Supremo N°
002-98-TR - Dictan normas reglamentarias de la Ley N° 26772, sobre prohibicion de

discriminacion en las ofertas de empleo y acceso a medios de formacién educativa. La

modificacion sefiala lo siguiente: “Asimismo, no se consideran discriminatorias las

ofertas de empleo gue tienen como propdsito promover una composicién mas equitativa

de mujeres y varones dentro de un sector ocupacional especifico.” (El subrayado es mio)

Entonces, los sectores especificos que busquen promover una composicion
equitativa entre hombres y mujeres a través de ofertas de empleos especificas, ¢No estan
cometiendo un acto discriminatorio? El hecho de buscar contratar determinado género
para mantener el equilibrio de trabajadores en las planillas de las empresas ¢(No se
considera discriminatorio para el hombre o mujer que no es tomado en cuenta para una

determinada oferta de trabajo? ¢ Es constitucional? A primera vista pareceria que no.

Como podemos apreciar, no se respeta el derecho a la igualdad al preferir un
género sobre el otro con la mera finalidad de poder alcanzar una composicion equitativa.
El hecho de no permitir que hombres 0 mujeres, segun sea el caso, puedan acceder a una

oferta de empleo porque la misma esté dirigida a promover una composicion equitativa



en un sector determinado, atenta claramente con lo establecido en el numeral 2. del
articulo 2° de la nuestra Carta Magna respecto a la igualdad ante la Ley y
consecuentemente habria que determinar si la modificacion mencionada es

constitucional.

La gran pregunta que me hago es: (Como conciliarlo? El analisis del presente
trabajo buscara analizar si a nivel constitucional resulta admisible que una disposicion
complementaria que, busca contrarrestar una medida discriminatoria, vaya en contra de
lo dispuesto expresamente por la Constitucion Peruana o; si, por el contrario, se puede
interpretar que, en un intento por otorgar una igualdad real y efectiva a las personas, es

posible y permitido afectar de manera excepcional el derecho a la no discriminacion.

Siguiendo esta linea de ideas, evidentemente de plantearse debidamente el
problema a nivel legislativo se estaria abriendo un debate constitucional entre la igualdad
y la no discriminacion, evaluando bajo el principio de proporcionalidad, si la afectacién
resulta razonable y adecuada con la finalidad de alcanzar el objetivo de la norma que es
no permitir la discriminacidn salarial por género pero bajo la condicién de que se permita
la discriminacion de un género con la finalidad de establecer una composicion equitativa
justa en un determinado puesto de trabajo. Ello pues efectivamente el objetivo de la Ley
30709 es conseguir la igualdad real y consecuentemente cuenta con una finalidad

legitima.

Entonces, el primer planteamiento del problema del presente trabajo es determinar
si los medios empleados para conseguir la igualdad real, concediendo la posibilidad de
que las ofertas se encuentren orientadas o dirigidas a un determinado género, pueda
perjudicar a las personas que se han esforzado para obtener determinados logros
profesionales pues veran reducida sus posibilidades por las empresas encontrarse

obligadas a cumplir con la cuota exigida por la norma.

El segundo planteamiento del problema es que medida dictada no promueve la
eficiencia debido a que no se elegira al postulante con mayor experiencia. Es decir, si una
empresa decide contratar a un postulante con el mero objetivo de alcanzar una
composicidn equitativa sin tomar en cuenta su experiencia ocasionara que mi capacidad
productiva se vea reducida y torne ineficiente un puesto que deberia ser desempefiado
por un trabador debidamente capacitado, generando valor Gtil al asegurar una buena

produccion laboral. En base a ello, se debe determinar si existen medidas alternativas a



la medida antidiscriminatoria propuesta ya que, desde el punto de vista a la igualdad,

todos debemaos ser tratados como iguales sin importar el género.

El ultimo planteamiento del problema que encuentro aparece al analizar la
disposicion complementaria que busca combatir la desigualdad de género: ¢Por qué se
decidié incluir una modificacion a la Ley que prohibe la discriminacion en las ofertas de
empleo y acceso a medios de formacion educativa a través de un Decreto Supremo? Un
Decreto Supremo lo que busca es reglamentar una Ley dando mayores alcances y
precisiones respecto a lo que se quiere regular. Sin embargo, resultaria imposible exceder
los alcances de una Ley a través de un reglamento, argumentando que no se contemplo

la inclusion de las mujeres al pretender combatir la desigualdad.

Finalmente, cierro el planteamiento de mi problema con las siguientes
interrogantes: En base al principio de proporcionalidad ¢La busqueda de una cuota de
genero permite una excepcion a la regla respecto al derecho constitucional a la no
discriminacion? ¢ Resulta eficiente a nivel empresarial contratar personal solo por cumplir
cuotas y no por su experiencia y preparacion profesional? ¢Podemos incluir una
modificacion tan crucial a la inclusion de las mujeres a través de un Decreto Supremo ya
que no ha sido considerado en la Ley? La finalidad de mi trabajo es encontrar una
respuesta a estas interrogantes y determinar si efectivamente, pese a las deficiencias, se

logra combatir la desigualdad de género en nuestro pais.



CAPITULO II: DERECHO A LA IGUALDAD Y SUS
DIMENSIONES

2.1. Laigualdad segun la Constitucion Politica del Peru

Antes de proceder a desarrollar la forma en la cual se encuentra regulada la igualdad o la
no discriminacion en nuestro Carta Magna, es necesario sefialar que la misma posee una

doble dimensién. Como indica Eguiguen (1997):

Al abordar el tema de la igualdad desde una perspectiva constitucional, conviene
empezar sefialando que la conceptuamos en una doble dimensién: de un lado, como un principio
rector de todo el ordenamiento juridico del estado democratico del derecho, siendo un valor
fundamental y una regla basica que éste debe garantizar y preservar. Y, de otro lado, como un
derecho constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda persona el
derecho a ser tratado con igualdad ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de
discriminacién. (p. 63)

En ese sentido, el derecho a la igualdad no se trata de un derecho autbnomo debido
que al existir una vulneracién al mismo irremediablemente se atentard contra otro
derecho. La razdn es que la igualdad ante la ley exige que una determinada transgresion
se proyecté sobre algun otro derecho. No se viola la igualdad per se. Por ejemplo, se
puede atentar contra la libertad de residencia, el derecho al trabajo o a la tutela judicial
efectiva; y, ello indirectamente atentara contra el derecho a la igualdad sin manifestarse

expresamente contra este derecho. (Eguiguren, F.J., 1997, p. 64).

Por otro lado, el derecho a la igualdad implica que todas las personas sin distincion
deben ser tratadas de la misma manera por el estado. Todo trato diferencial se encuentra
prohibido y de existir se constituye como un acto de discriminacion. Se debe tener en

cuenta que:

e El derecho a la igualdad significa el trato igual entre los iguales; vy,
e La discriminacion ocurre cuando se da un trato desigual entre los iguales.
(Huerta, L.A. 1997, p. 308).



En palabras propias, se constituye un hecho discriminatorio cuando se concede un
trato diferenciado a un grupo de personas basado en cualquier condicién que sea distinta
a la del comun denominador. El presente caso trata sobre la contratacion preferente y el
no permitir que un ser humano pueda participar en igual de condiciones para un puesto
de trabajo por sexo, credo, afiliacion sindical (en el caso de un ascenso) constituye una

violacion a un derecho fundamental protegido.

La discriminaciéon también puede ocurrir luego, cuando el postulante con una
caracteristica diferenciadora que pueda generar un hecho discriminador obtiene el puesto
de trabajo, pero percibiendo una remuneracion inferior al de otro trabajador que ostenta

el mismo puesto.

Por otro lado, ocurre que el estado en ciertas situaciones realiza actos
discriminatorios al expedir normas que perjudican a determinado grupos de personas y
benefician a otras. Esto se sustenta en el hecho que nuestro poder Legislativo muy pocas
veces cuenta con un sustento adecuado previo a la aprobacién y posterior publicacion de
una norma. Hemos sido testigos muchas veces como se promulgan normas que no tiene

una base sobre la cual sostenerse y muchas veces terminan derogadas.

Un claro ejemplo reciente fue la Ley N° 30288 o como vulgarmente la llamaron:
La Ley Pulpin. La misma perjudicaba a los futuros profesionales técnicos o superiores
puesto que, al realizar sus précticas profesionales, recortaban sus beneficios, pero en
contra parte, las empresas tendrian acceso a beneficios tributarios y les permitian reducir
sus costos laborales. Personalmente, creo que esta norma no se promulgoé con un sustento
claro y sin considerar a la parte mas débil de la relacion laboral. Sin embargo, como casi
todo en la vida, existe dos formas distintas de ver una misma posicion y existen personas
que creen que la norma citada podria haber solucionado el problema de la informalidad

laboral de los jovenes.

Retomando el contenido del capitulo, el derecho a la igualdad es abordado en el
inciso segundo del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993 e indica

lo siguiente:
“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

A laigualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,

sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdomica o de cualquier otra indole.”



Como se puede apreciar, a primera vista lo que busca el articulo es garantizar un
derecho fundamental que permita que tanto hombres como mujeres en nuestro pais
tengan el derecho a desarrollarse como personas en plena libertad, cumpliendo sus
deberes, pero haciendo prevalecer sus derechos.

Lamentablemente, el citado articulo hace referencia a solo dos aspectos
relacionados con el derecho a la igualdad: la igualdad ante la Ley y la prohibicion de la
discriminacion. Asimismo, resulta evidente que existen graves e importantes omisiones
y deficiencias en el actual reconocimiento del derecho a la igualdad en el plano
constitucional peruano. Una de ellas es que no existe un reconocimiento general del
derecho a la igualdad, por el contrario, solo hace referencia al derecho a la igualdad ante
la Ley, la cual se trata de una de sus manifestaciones. La segunda es que no se hace una
referencia expresa a la obligacion del estado de adoptar medidas con la finalidad de lograr
una igualdad material a favor de las personas gque se encuentren en una situacion de
desigualdad. (Huerta, L.A. 1997, Pag. 309).

Finalmente, si bien existen graves omisiones respecto a como se establece el
derecho a la igualdad y no discriminacion en nuestra constitucion, ello no impide que en
la préctica la jurisprudencia pueda precisar sus alcances o que los 6rganos del estado
puedan adoptar medidas inclinadas a la busqueda de una igualdad material. Ademas,
resultaria adecuado que el texto constitucional precise o aclare cudl es la forma mas
adecuada para interpretar ambos derechos ya que resulta primordial que las personas
conozcan o tengan claro el contenido y los alcances del derecho a la igualdad. (Huerta,
L.A. 1997, Pag. 309).

2.2.  Laigualdad segun los Tratados Internacionales

El marco normativo internacional sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion se
sustenta principalmente en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

Los articulos que hacen referencia a este derecho son los siguientes:

o El articulo 1° establece el derecho a la Igualdad en la dignidad y
derechos, donde se sefiala que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos (...)”.
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e El articulo 2° establece el ejercicio de derechos y libertades sefialando
gue “Toda persona tiene los derechos y libertades (...) sin distincidn alguna de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opinion politica o de cualquier otra indole (...) o cualquier otra condicion”.

o  Elarticulo 7° hace referencia al derecho a la igualdad ante la ley, el cual
indica que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de

la ley”.

Por otro lado, la Declaracion Universal de Derechos Humanos se manifiesta

respecto a la igualdad en el campo laboral, indicando en el articulo 23° que:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo; 2. Toda
persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por igual trabajo; 3. Toda
persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en
caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social; y, 4. Toda persona tiene

derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.

Asimismo, los Convenios realizados por la Organizacion Internacional del
Trabajo son consideradas normas internacionales relacionada al campo laboral sobre la

igualdad de oportunidades y empleo, siendo principalmente las siguientes:

e Convenio N° 100 sobre igualdad de remuneracion del afio 1951, el cual se
refiere a la igualdad de remuneracion del hombre y de la mujer por un trabajo
de igual valor;

e Convenio N° 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion) del afio
1958, el cual se opone a cualquier distincién o preferencia que alteren la
igualdad de oportunidades en materia de empleo u ocupacion;

e Convenio N° 156 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares
de afio 1981, el cual promueve la igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres con responsabilidades familiares cuando limiten sus
posibilidades en participar en la actividad economica; v,

e Convenio N° 175 sobre trabajo a tiempo parcial del afio 1994, el cual
establece la equivalencia en la proteccion y beneficios concedidos a los
trabajadores a tiempo parcial y a los de tiempo completo frente a la

realizacion de un trabajo comparable.
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Otra de las normas internacionales importantes con un enfoque de derechos
humanos y que deberia utilizarse de marco para el disefio de politicas publicas nacionales,
pues fue suscrita por el Pert en el afio 1981, es la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW por sus siglas
en inglés) del afio 1979. En dicha convencion se insta a los gobiernos a reformar las leyes
que incluyan formas de discriminacion contra la mujer y que obligatoriamente garanticen

el ejercicio de todos los derechos y libertades para cualquier persona.

Enel articulo 11 la CEDAW se establece que los Estados que suscriben y ratifican
el Convenio deben adoptar todas las medidas necesarias que contribuyan a eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo y que ademas le aseguren los
mismos derechos, en condiciones de igualdad con los hombres. Los derechos que se
deben asegurar son los siguientes:

o “El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

o El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la
aplicacién de los mismos criterios de seleccidn en cuestiones de empleo;

o El derecho a elegir libremente profesién y empleo, el derecho al ascenso,
a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el
derecho a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion
profesional superior y el adiestramiento periddico;

o El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de
trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la
evaluacion de la calidad del trabajo;

o El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a
vacaciones pagadas;

o El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones

de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion”.

Finalmente, en setiembre del afio 1995 se celebr6 en Beijing (China) la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer. Siendo considerada un de las conferencias
mundiales mas importantes sobres los derechos de igualdad de las mujeres. Como
resultado de ella se elaboré un programa comun de desarrollo el cual dio lugar a la
“Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing”, cuyos principios fundamentales
fueron la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de la mujer. Actualmente, este

programa continua sirviendo de marco de politicas internacionales para la accion.
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La Plataforma de Accion comprende 12 esferas elementales e incluye una serie
de objetivos estratégicos y medidas para el logro de la igualdad de género. Estas 12

esferas vigentes y relevantes hasta hoy en dia son las siguientes:

e Lapobreza; la educacion y la capacitacion;

e Lasalud;

e Laviolencia contra la mujer;

e Los conflictos armados;

e Laeconomia;

e El ejercicio del poder y la adopcion de decisiones;

e Los mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer;
e Los derechos humanos;

e Los medios de difusion;

e El medio ambiente; y,

La nifia.

Sin embargo, en la Declaracion de Accién de Beijing. Declaracion Politica y

documentos resultados de Beijing del afio 2014 se sefialé que:

(...) ningun pais ha alcanzado la igualdad para las mujeres y las nifias y persisten
significativos niveles de desigualdad entre mujeres y hombres. Entre los importantes ambitos con
insuficientes progresos se incluyen el acceso al trabajo decente y la eliminacion de la brecha
salarial por motivos de género; el reequilibrio de la carga del trabajo de cuidado no remunerado;
poner fin a la violencia contra las mujeres; reducir la mortalidad materna y el respetar los derechos
de salud sexual y reproductiva; y la participacién en el ejercicio del poder y la toma de decisiones

a todos los niveles.

2.3. Laigualdad laboral segin las normas peruanas

En el afio 2002 se llevé a cabo un Acuerdo Nacional, el cual fue convocado por Alejandro
Toledo con la finalidad de establecer las bases que sirvan para la transicion y
consolidacion de la democracia. Este fue debatido por los partidos politicos y
organizaciones de la sociedad civil. Se concluyé estableciendo treinta y cuatro politicas

de Estado a través de un largo debate y dialogo.

Estas politicas se agruparon en “funcidn de cuatro objetivos fundamentales:
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e Consolidacion y fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho;

e Lograr el desarrollo con equidad y justicia social;

e Promocion de la competitividad del pais en el mercado global; y

e Lacreacion de un Estado eficiente, transparente y descentralizado.

Estas politicas buscaron orientar la actividad legislativa y sent6 las bases sobre

las cuales pretendi6 construir la institucionalidad y el rumbo del pais.

Dentro de las treinta y cuatro politicas de Estado se encuentran principalmente

tres directamente relacionadas con el tema de la igualdad de oportunidades y de equidad

de género, las mismas que menciono a continuacion:

e Politica N° 11: Promocion de la igualdad de oportunidades sin

discriminacion

El Estado se compromete a priorizar la promocion de la igualdad de

oportunidades, erradicar estas desigualdades aplicando politicas y

mecanismos que permitan garantizar la igualdad de oportunidades

econdmicas, sociales y politicas para toda la poblacion.

“Con este objetivo, el Estado:

o

Combatira toda forma de discriminacion, promoviendo la igualdad de
oportunidades;

Fortalecera la participacion de las mujeres como sujetos sociales y
politicos que dialogan y conciertan con el Estado y la sociedad civil;
Fortalecera una institucion al mas alto nivel del Estado en su rol rector
de politicas y programas para la promocién de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, es decir, equidad de género;
Daré acceso equitativo a las mujeres a recursos productivos y empleo;
Desarrollara sistemas que permitan proteger a nifios, nifias,
adolescentes, adultos mayores, mujeres responsables de hogar, personas
desprovistas de sustento, personas con discapacidad y otras personas
discriminadas o excluidas; y

Promovera y protegerd los derechos de los integrantes de las
comunidades étnicas discriminadas, impulsando programas de

desarrollo social que los favorezcan integralmente”.
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Politica N° 14° Acceso al empleo pleno, digno y productivo

El Estado se compromete en promover Yy propiciar la creacion
descentralizada de nuevos puestos de trabajo, asi como mejorar la calidad del

empleo, con ingresos y condiciones adecuadas y acceso a la seguridad social.

En ese sentido, se establecen las siguientes acciones que “eliminan” las

desigualdades de género en el mercado de trabajo:

o  “Fomentara la eliminacion de la brecha de extrema desigualdad entre
los que perciben mas ingresos y los que perciben menos;

o Fomentara que los planes de desarrollo incluyan programas de empleo
femenino y de los adultos mayores y jovenes;

o Garantizara la aplicacion del principio de igual remuneracion por
trabajo de igual valor, sin discriminacion por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, credo, opinion, condicion econémica, edad o de cualquier
otra indole;

o Erradicara las peores formas de trabajo infantil y, en general, protegera
a los nifios y adolescentes de cualquier forma de trabajo que pueda
poner en peligro su educacion, salud o desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social;

o Promovera mejores condiciones de trabajo y protegera adecuadamente

los derechos de las trabajadoras del hogar”.

Sin embargo, no se considera en el Acuerdo Nacional una politica que
proponga eliminar la violencia de género. Lamentablemente la violencia
contra la mujer impacta directamente en el trabajo reduciendo su
productividad pues psicologicamente afecta el desempefio regular.
Aparentemente, este problema ha sido tocado de manera indirecta en la
Politica N° 16 referido al Fortalecimiento de la familia, proteccion y

promocion de la nifiez, la adolescencia y la juventud.

Por otro lado, la «Convencion de Belem do para” (1996) para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer establece que “La
eliminacion de la violencia contra la mujer es condicion indispensable para
su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacion en todas

las esferas de vida”.
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Asimismo, existen normas concordantes con la Constitucion sobre la no
discriminacion e igualdad ante la ley entre hombres y mujeres. Entre ellas
tenemos los lineamientos establecidos en el articulo 6° de la Ley de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (Ley N° 28983, 2007) referidos

al sector Trabajo, los cuales se pueden apreciar a continuacion:

o “Fomentar el acceso a recursos productivos, financieros, cientifico-
tecnologicos...”

o  “Garantizar el derecho a un trabajo productivo, ejercido en condiciones
de libertad, equidad seguridad y dignidad humana, incorporando
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral,
entre mujeres y hombres...”

o “Promover la formalizacion de las trabajadoras y los trabajadores de
la economia informal en las zonas urbanas y rurales”. “Garantizar un

trato no discriminatorio a las trabajadoras del hogar™.

En el articulo 5° de la citada norma, se sefiala que el Poder Legislativo debera
“Aprobar normas que garanticen los derechos de igualdad entre mujeres y
hombres, a nivel laboral, econémico, cultural, social, politico y en cualquier
otra esfera; acorde con los compromisos y tratados internacionales que
incorporan la equidad de genero, la inclusion social y la igualdad de
oportunidades, asumidos y ratificados por el Estado peruano, debiendo
derogar, modificar o dejar sin efecto las normas que producen
discriminacion; y, “Fiscalizar la aplicacion y cumplimiento de las normas y

politicas que garanticen la igualdad de oportunidades y la equidad de género”.

Por lo que, la Defensoria del Pueblo efectud reportes que dan cuenta sobre el
cumplimiento de la ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres en los sectores que han sido comprometidos y en su Cuarto Reporte
del 2010 sefiala que “(...) sobre las medidas adoptadas para garantizar el
acceso y permanencia en el mercado laboral se debe subrayar que existe una
participacion mayoritaria de mujeres en los programas del MTPE, orientados
a desarrollar capacidades para mejorar la empleabilidad e incluso brindar
empleo temporal. Asi, en el Programa Construyendo Per( existe una

participacion de 74% de mujeres; en el Programa Pro-Joven de 51%; y en
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Revalora de 39%. Incluso en sus documentos de gestion se prioriza la

atencion de las mujeres, asi como de las madres adolescentes”.

Finalmente, a la fecha existe el Plan de Igualdad de Género (PLANIG) 2012-
2017 se enmarca en la vigencia de la Ley de Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres (Ley N° 28983) del afio 2007 y el Decreto Legislativo
N° 1098, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de la Mujer y

Poblaciones VVulnerables.

El PLANIG es un instrumento de gestion cuyo objetivo es transversalizar el
enfoque de género en las politicas publicas del Estado Peruano en el ambito
nacional, regional y local (PNUD, 2012). Son ocho los objetivos estratégicos

en que consta este Plan como se puede apreciar en la Figura 2.1.

OBJETIVOS ESTRATEGICOS DEL PLAN DE IGUALDAD DE GENERO (PLANIG) 2012-2017
| OBJETIVOS ESTRATEGICOS |

1. Promover y fortalecer la transversalizacién del enfoque de género en
los tres niveles de gobierno.

2. Fortalecer una cultura de respeto y valoracion de las diferencias de
género.

3. Reducir brechas educativas entre mujeres y hombres.

4. Mejorar la Salud de las mujeres y garantizar los derechos sexuales y
reproductivos de mujeres y hombres.

5. Garantizar los derechos econémicos de las mujeres en condiciones de
equidad e igualdad de oportunidades con los hombres.

6. Reducir la violencia de género en sus diferentes expresiones.

7. Incrementar la participacién de mujeres y hombres en la toma de
decisiones y la participacién politica y ciudadana.

8. Valorar el aporte de las mujeres en el manejo sostenible de los
recursos naturales.

Fuente: Extraido del MIMP. Plan de Igualdad de Género 2012-2017

Figura 1.1 Objetivos estratégicos del PLANIG

Los resultados al afio 2017 en lo referido al quinto objetivo estratégico y
relacionado con el Sector Trabajo para su cumplimiento o seguimiento se

encuentran los siguientes:

o “Entidades publicas garantizan los derechos por maternidad y
paternidad.

o Losy las Trabajadoras del Hogar gozan de plenos derechos laborales.

o Las entidades publicas garantizan un ambiente laboral libre de

hostigamiento sexual.
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o El Estado promueve en el sector privado el cumplimiento de la Ley N°
27942, Ley de prevencion, atencion y sancion frente al hostigamiento
sexual.

o Mujeres desocupadas que realizan trabajos precarios acceden a
sistemas previsionales y de seguridad social.

o Los programas de capacitacion laboral, generacién de empleo y
proyectos productivos, promovidos por el Estado, garantizan la cuota de
género favoreciendo la participacion de mujeres rurales andinas y

amazonicas y en situacion de discapacidad” (MIMP, 2012).

2.4. Laigualdad segun la Ley N° 30709 y su reglamento

El 28 de diciembre de 2017 entr6 en vigencia la Ley N° 30709 — Ley que prohibe la
discriminacion remunerativa entre varones y mujeres. Si bien no se trata de la Unica
norma que hace referencia a la discriminacion remunerativa por género si es una de las
primeras en referirse de manera mas especifica a la desigualdad existente en el sector
laboral. Previamente se emitieron la Ley N° 26772 — Ley que dispone que las ofertas de
empleo y acceso a medios de formacion educativa no podran contener requisitos que
constituyan discriminacion, anulacion o alteracion de igualdad de oportunidades o de
trato — del afio 1997 y la Ley N° 28983 — Ley de igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres — del afio 2007; que busca combatir la discriminacién de manera general pero
no logran identificar apropiadamente ni especificamente el problema de la brecha salarial

de género que existe en el pais.

Esta norma tiene como objetivo principal prohibir la discriminacion remunerativa
entre varones y mujeres a traveés de la identificacion de categorias, funciones y
remuneraciones con lo cual aparentemente se busca cumplir con el Principio de igual

remuneracion por igual trabajo” el cual se encuentra contemplado en la Ley N° 28983.

Lo que la norma exige es el cumplimiento de requisitos indispensables con la
finalidad de garantizar el cumplimiento normativo y mantenerse alineado a la
fiscalizacion correspondiente con la finalidad de identificar los problemas y la solucién

real y efectiva por parte de las empresas.

Con la finalidad que no existan actos discriminatorios, la norma establece

obligaciones para los empleadores ya que principalmente deben crear un “Cuadro de
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Categorias y Funciones”, “Planes de capacitacion que garanticen la igualdad entre
hombres y mujeres” y deben informar cuéles seran las politicas salariales en los centros

laborales.

El 08 de marzo de 2018 entro en vigencia el Decreto Supremo N° 002-2018-TR -
Reglamento de la Ley N° 30709 y el cual regula los aspectos sobre la eliminacién de la
discriminacion remunerativa, condiciones para la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral. Ademas, como la prohibicion de despido por motivos vinculados al

embarazo.

En el reglamento se desarrolla con mayor amplitud la obligacién al empleador de
evaluar y agrupar los puestos de trabajo existentes en “Cuadros de Categorias y
Funciones”. Se deben aplicar criterios objetivos y precisos respecto a las tareas que se
realizan en la empresa, las aptitudes requeridas para realizarlas y el perfil del puesto.

Finalmente, es importante sefialar que el problema medular de la presente tesis es
justamente analizar si la primera disposicion complementaria modificatoria de
reglamento al no considerar actos discriminatorios las ofertas de empleo que tengan como
proposito promover la composicidn equitativa en un sector resulta constitucional o por el
contrario no ayuda a combatir el problema de eliminar si la discriminacion o desigualdad

que los puestos de trabajo.
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CAPITULO I11: DEFINICION DE CONTRATACION
PREFERENTE

3.1.  ¢Qué es la contratacion preferente?

Previamente a definir qué la “Contratacion Preferente”, es importante indicar que no se
trata un término utilizado ni mucho menos acufiado en nuestro pais. En general no ha sido
concebido en ningln pais que utilice el sistema juridico denominado “Civil law” o ley

escrita y se refieren a ella como Positive Action.

No obstante, el término de “Contratacion Preferente” es reconocido a nivel de
doctrina como accion positiva o afirmativa porque busca equilibrar positivamente las
desventajas de una persona histéricamente discriminada dandole preferencia al momento
de postular a un puesto de trabajo o al solicitar una promocion del puesto. En los
diferentes Tribunales Constitucionales Latinoamericanos (incluido el peruano) han hecho
referencia al término, pero no han abordado nunca ningln caso, de manera directa, en el

cual la materia en discusion sea la accion afirmativa.

Se tiene, por ejemplo, la publicacion de Figueroa, G.R. (2016) en su articulo
“Accion Afirmativa en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ” sefiala que se han
revisado 140 casos resueltos por el Tribunal Constitucional Chileno y concluye que, si
bien nunca se ha discutido un caso sobre la accion afirmativa directamente, solo en un
fallo se ha validado expresamente el término. Lo mismo ocurre con el Tribunal

Constitucional peruano, pero ello lo veremos mas adelante.

Tomando este referente, en adelante cuando se consigne accién positiva o
afirmativa me estoy refiriendo a Contratacion preferente puesto que es la espafiolizacion

del término en inglés (Positive Action).

El concepto accion positiva 0 accion afirmativa es recogido por “The Equality
Act” 0 Ley de Igualdad del afio 2010 (pero recién fue promulgada en abril de 2011). Es
emitido por el Parlamento de Reino Unido reemplazando a las anteriores Leyes
Antidiscriminacion britanicas. La finalidad de la promulgacion de esta Norma es
consolidar, actualizar y complementar las numerosas leyes y reglamentos que

conformaban la Ley contra la Discriminacién. Uno de los objetivos principales de la
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Norma es simplificar la Ley, solucionando las inconsistencias y volverla mas facil de
entender para las personas. Asimismo, la fortalecié combatiendo la discriminacién y

desigualdad existente en el pais britanico.

Sin embargo, pese a que la Contratacion preferente o “Positive Action”, cOmo ya
se dijo anteriormente, es un término acufiado y utilizado en Gran Bretafia, aun asi, los
propios juristas britanicos suelen confundir la accidn positiva con la discriminacion
positiva, ya que la linea de diferencia con la accion positiva es muy delgada. Entonces, si
existen confusiones en su pais de origen respecto a estos dos términos y al no ser usados
en Latino América consider6 importante definirlos y diferenciarlos para evitar

confusiones o comparaciones por parte del lector.

Para poder establecer una correcta diferenciacion, he revisado el articulo escrito
por el jurista Sayers, P. (Julio 2019) para el blog del Estudio de Abogados “COODES
SOLICITORS?, el cual es uno de los mejores y méas antiguos estudios de abogados de
Inglaterra ya que fue creado en 1747. La discriminacion y la accion positiva pese a ser
muy parecidas no son lo mismo. SAYERS explica porque es importante que los
empleadores entiendan la diferencia entre estos dos términos para poder entender la
diferencia. Para conocer el contexto histrico siempre es necesario entender el porqué de
una problematica y cuales fueron las medidas para combatirla. SAYERS sefiala que, en
el caso de Gran Bretafia, durante décadas, la diversidad y la inclusion en el trabajo
siempre ha sido un gran problema latente. Ello debido a la mixtura de culturas y razas
conviven en dicho pais y pese que actualmente la fuerza laboral es mucho mas diversa
que en el pasado; aun existen empresas que deben ser motivadas para que ofrezcan
continuamente oportunidades para todos los empleados sin distincion. Como
consecuencia de ello, el Gobierno Britanico introdujo politicas, leyes e iniciativas con la
finalidad de asegurar que los grupos minoritarios puedan tener igualdad de oportunidades

al aplicar a trabajos o promociones.

La motivacion de la existencia politica antidiscriminatoria segun Sayers, P. (Julio
2019) se justifica en las Estadisticas del afio 2017 presentada por el Gobierno Britanico.
El 76% y 86% de las tasas de empleo correspondian a grupos de britanicos blancos y de
otra etnia blanca, respectivamente. En el mismo afio, el 77% de las personas blancas en
edad de trabajar se encontraban contratados a comparacion del 65% de todos los demaés
grupos étnicos comparados. Siendo la tasa més alta para ambos grupos desde el 2004.
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Entonces, la Ley de Igualdad se encuentra motivada en las estadisticas britanicas
que demuestran que ciertos grupos de personas enfrentan desventajas al acceder o
progresar a través de una empresa. A menudo son acciones o0 comportamientos
conscientes, algunas veces inconscientes, los que conducen a incrementar esta desventaja.
En dicho sentido, “los empleadores deben actuar cautelosamente para evitar
acusaciones de discriminacion positiva al contratar nuevo personal y para ello deben
tener claro la importancia de diferenciar entre discriminacion y accion positiva al

momento de diversificar la fuerza labora/”. (Sayers, P., 2019)

Entonces, ¢Qué es la discriminacion positiva? Sayers, P. (Julio 2019) la define

como el proceso para incrementar el numero de trabajadores de grupos

minoritarios de una empresa. Esta medida se orienta para mejorar la vida de algunos

grupos que histéricamente hayan sufrido discriminacion; o, en otras palabras, su objetivo
es conseguir una mayor igualdad para todas las personas. Uno de los grandes ejemplos
seria la discriminacion por causa de género, es decir la desigualdad entre hombres y

mujeres.

No obstante, la discriminacion positiva fue declarada ilegal en virtud de lo

establecido por “The Equally Act” de 2010, ya que es evidente que no brindaba un trato

igualitario para todas las personas. Una empresa estaria cometiendo discriminacion

positiva si contrata a una persona basandose Gnicamente en una caracteristica protegida
y no por su experiencia o calificaciones profesionales. Se debe entender como
caracteristica protegida o minoria subrepresentada a la raza, genero, religion, edad,

sexualidad, discapacidad, estado civil y maternidad.

La discriminacion positiva también abarca la implantacion de cuotas o puntos de
referencia en el proceso de seleccién de personal o la promociéon de un ndmero

determinado de personas que se encuentran dentro de un grupo minoritario.

Y, por el contrario {Qué es la accidon positiva? Puede ser definida como las

acciones voluntarias que los empleadores deben tomar para abordar cualquier

desequilibrio de oportunidades o desventajas que se debe enfrentar una persona con

una caracteristica protegida.

Sayers, P. (Julio 2019) la define como una medida “para asegurar que los
empleadores tomen las medidas necesarias para asegurar y apoyar el

reclutamiento y la promocion de las minorias que se pueden encontrar
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subrepresentadas.” (Octavo Parrafo de https://coodes.co.uk/blog/positive-
discrimination-and-positive-action-why-employers-need-to-know-the-

difference/)

La accidn positiva aparece cuando una empresa debe decidir a quién contratar o

promover y los candidatos se encuentran en igualdad de condiciones en lo que refiere

a la calificacion. Ante esta situacion, el empleador puede optar por contratar a una

persona de un grupo subrepresentado siempre y cuando se encuentre tan calificado y apto
para el puesto como los demaés solicitantes. Ademas, la accion positiva también incluye
la situacion en la cual el empleador debe tomar medidas para abordar desequilibrios

dentro de la empresa que puedan afectar a un trabajador con una caracteristica protegida.

En resumen, la accidn positiva tiene su razon de ser en incentivar y permitir

a las personas con una caracteristica protegida a superar las desventajas v evitar asi

la discriminacion.

Podemos apreciar, que una nacién tan variada como Gran Bretafia ha
comprendido que, a veces, la unica forma de corregir un desequilibrio “historico” es

proporcionar herramientas adicionales para determinado grupo de personas.

Es decision de los empleadores britanicos evaluar si existe la necesidad de aplicar
la accion positiva en la empresa, identificando cuales son los desequilibrios, y, de resultar

necesario, implementar politicas de accion positiva.
Seguln Sayers, P. (Julio 2019), la accién positiva es legal si se utiliza para:

e Permitir o alentar a las personas que comparten una caracteristica protegida
a superar una desventaja relacionada dicha caracteristica;

e Satisfacer las necesidades de las personas que comparten una caracteristica
protegida donde esas necesidades son diferentes a las de las personas que no
tienen la caracteristica; o

e Permitir o alentar a las personas que comparten una caracteristica protegida
a participar en una actividad en la que su participacion es

desproporcionadamente baja.
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Tenemos entonces que, la discriminacion positiva permite al empleador apartar a
un grupo de personas dandole preferencia a otras en dos situaciones. La primera para
permitir que personas con una caracteristica protegida puedan acceder a puestos de
trabajo ya su participacion es nula o casi nula en comparacion con una caracteristica

dominante.

La segunda para permitir que personas con una caracteristica protegida, que ya
laboran para una empresa, puedan acceder a una promocién de empleo. Es importante
indicar que en la discriminacion positiva el empleador no toma en cuenta las
calificaciones de las personas con una caracteristica protegida, sino que por el contrario
la Unica intencidn es llenar una cuota con la finalidad de demostrar que es una empresa
que permite la mixtura laboral. Esto evidentemente es discriminatorio puesto que, si bien
busca permitir que personas historicamente discriminadas accedan a un puesto laboral o
una promocion, se esta dejando de lado a personas mejores preparadas y que han
estudiado cierta cantidad de tiempo para poder obtener un puesto de trabajo pero que no

poseen una caracteristica protegida.

Por el contrario, la accién positiva busca exactamente lo mismo que la
discriminacion positiva, pero si considera las calificaciones de los postulantes a un puesto
de trabajo 0 a una promocion. Ello permite que personas con o sin una caracteristica
protegida puedan competir de manera pareja y justa, pero dandole la posibilidad al
seleccionador o empleador de decantarse por un postulante con una caracteristica
protegida y que se encuentra totalmente capacitado. Tenemos entonces que la accion
positiva es una medida correctiva o diferenciadora que permite la justa competencia entre
personas igual de preparadas y, de hacerse una distincion exclusiva en base al género por

nula o poca representacion en el puesto, no resulta discriminatorio.

Finalmente, tras lo expuesto, debo indicar que la Unica forma de volver legal y
constitucional la Disposicion Complementaria que busca equiparar la desigualdad de
representacion de un género para un puesto de trabajo o una promocion, es aplicando la
accion positiva. Para ello se debe permitir que las personas que acceden a un puesto de
trabajo con subrepresentacion de un determinado genero puedan competir en igualdad de
condiciones y aptitudes. De lo contrario, si solo opto por contratar personal de un género
escaso para cumplir una cuota sin considerar la preparacion para el puesto, estaria
cometiendo discriminacion positiva y volviendo ineficiente un puesto que no va a generar

nada de valor productivo dado que no cumple con las condiciones para el mismo.
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3.2.  Contratacion preferente en la doctrina comparada

En la doctrina, y como ya lo he sefialado previamente, existen diferentes formas de
referirse a la Contratacion Preferente: accion positiva, discriminacién positiva 0

discriminacion inversa.

En la literatura juridica chilena se ha acogido el término e inclusive, como ya lo
mencioné lineas arriba, existe un caso en que la Corte Suprema resolviendo una accion
de inaplicabilidad, declard constitucionales articulos de una Ley Indigena que imponia

una forma de accion positiva.

En nuestro pais no existe literatura sobre la accion positiva por lo que recogeré la
doctrina del pais més cercano que tenemos y del que cual heredamos modelos de nuestras
normas: Espafia. Asimismo, en México desde el 2001 se viene escribiendo sobre el tema
por lo que también seré analizado la forma en la que ha sido plasmado a nivel de literatura
juridica.

En lo que respecta a la doctrina espafiola, este término se encuentra mas
desarrollado a nivel escrito. Siguiendo la cita que realiza Gomez Orfanel, G. (2008)
refiriendo a Gimenez, D., quien realiz6 un andlisis relevante y sugerente sobre las
acciones positivas en un texto publicado en 1999, situandola dentro del trato desigual

orientado hacia la igualdad material.

Asimismo, Gomez Orfanel, G. (2008) sefiala que la accion positiva no solo es
aplicable en la contratacion de personal y por el contrario puede ser confundible con otras
categorias. Las medidas de igualacion positiva es una de esa otra categoria. La finalidad
de dicha medida no es otra que buscar la igualdad individual entre ciudadanos igualmente
considerados al momento de solicitar una beca o algun tipo de condonacion tributaria,
por poner un ejemplo. Por el contrario, la accion positiva busca la igualdad de un grupo
de personas. Ademas, define a las acciones positivas como “los tratos formalmente
desiguales que favorecen a determinados colectivos por poseer un rasgo diferenciador en
comun caracterizado por ser transparente e inmodificable y constituir clausulas

especificas de no discriminacion. (p. 382)
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Gonzalez Martin, N (2001) publicé un articulo a través del cual identifico en

México cuatro supuestos en los cuales se deberia aplicar la accion positiva:

e El principio de igualdad no garantiza un trato igualitario ya que el mismo
resulta insuficiente y no abarca a todas las personas. El acceso a la educacién
y la capacitacion laboral no es aplicable a todos los mexicanos y ello
evidentemente configura una desigualdad;

e El prohibir la discriminacion no es lo mismo que el principio de igualdad
como garantia constitucional. EI mismo no tiene funcion practica si busca
aplicarse como principio, pero olvidando aplicarle una obligatoriedad por
parte del Estado y la empresa privada. Tedricamente deberian ser esos
sectores los encargados de actuar, proteger, promover y compensar a los
grupos vulnerables por histdricamente haber sufrido discriminacion.

e La igualdad de oportunidades deberia tener como finalidad diferenciada y
exclusiva la nivelacion de la igualdad como “medida de justicia social con
un beneficio comun.” Hecho que al momento de la publicacion de texto no
se habia logrado.

e Las acciones positivas deben ser aplicables ante el aumento de la
discriminacion con la finalidad de remediar la desigualdad de hecho y de
derecho. Lo que se pretende con ello es el concepto de ir mas alla de una mera
obligacion estatal y establecer un principio de igualdad de oportunidades con
una doble vertiente: i) Subjetiva: prohibicién de discriminacion directa e
indirecta; y, ii) Objetiva: Aplicacion de la accion positiva con la subsecuente
consecucion de la igualdad real.

3.3.  Contratacion preferente en la legislacion comparada

La accion positiva, como ya se indicé anteriormente, se encuentra regulada
principalmente en la Legislacion Britanica a traves de la Ley de igualdad del afio 2010.
En ella se incentiva el acceso a puestos de trabajo o ascensos de grupos de personas con
caracteristicas protegidas igual de preparados que el resto, permitiéndoles decantarse por
estos sin que el otro grupo se considere discriminado. Sin embargo, existen excepciones

a este punto en la norma.
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Por ejemplo, un empleador que tiene registros que muestran que los empleados
de un grupo racial en particular se encuentran subrepresentados a nivel gerencial; podria
realizar un curso de capacitacion gerencial dirigido a los empleados de ese grupo. Sin
embargo, el empleador no podia favorecer a los candidatos de ese grupo, a expensas de
otros candidatos, al reclutar gerentes, a menos que se aplique la seccion 159 de “The

Equality Act” de 2010.

La Seccidn 159 de la Ley de Igualdad de 2010 permite que un empleador trate a
un solicitante o trabajador con una caracteristica protegida de manera méas favorable, en
lo referente al reclutamiento o la promocion, frente a alguien sin esa caracteristica pero
que se encuentra igualmente calificado para el puesto. Asi, se tiene que el empleador
debe saber que las personas con la caracteristica protegida sufren una desventaja o se
encuentran subrepresentadas. La implementacion de las medidas positivas debe ser un
medio para permitir o alentar a las personas a superar desventajas o participar en los

procesos de seleccion.

Esto no significa que los empleadores no deben tener una politica de tratar a las
personas que comparten una caracteristica de manera favorable frente a otros, sino que

por el contrario deben decidir si toman o no medidas positivas caso por caso.

En el caso de Espafia, su Constitucion establece en el articulo 14° que todos “Los
espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condiciéon o

circunstancia personal o social.”

A su vez dicho articulo debe interpretarse desde la perspectiva del articulo 9. 2°
de la citada Carta Magna, el cual establece que corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas; y, de no suceder ello, se deben remover los obstaculos

que dificulten su plenitud.

Por lo que se entiende que, un estado social y democratico, debe actuar a favor de
ciertos grupos o colectivos para asegurar la efectividad de los valores que la Constitucién
consagra con el caracter de superiores del ordenamiento como son la justicia y la

igualdad.

Para concluir, se puede sugerir la aplicacion al modelo peruano y que los

legisladores peruanos comprendan la importancia de esta medida aplicada de manera
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comparada para poder identificar y eliminar barreras discriminatorias antes de intentar
introducir una contratacion preferente, que a primera vista aparentaria ser
discriminatorio. La legalidad de la contratacion preferente va a depender mucho de la

perspectiva desde la que se observe y las condiciones en las cuales se desenvuelva.

3.4. Contratacion preferente en la jurisprudencia internacional

En Estados Unidos, el precedente sobre la accion positiva se establecio en 1978 mediante
el caso Bakke. El Tribunal Supremo oblig6 a una Facultad de Medicina de California a
admitir a un estudiante que habia sido discriminado al momento de su admision por ser
de raza blanca. El caso se inicia cuando el ingeniero Allan Bakke de 38 afios intento
ingresar a la facultad de Medicina de la Universidad de California y no fue admitido
porque segun el centro universitario, no cumplia con las puntuaciones requeridas. Sin
embargo, Bakke se percatd que dieciséis de las 100 plazas disponibles se encontraban
destinadas a estudiantes pertenecientes a minorias raciales. Asimismo, Bakke comprobd
que muchos alumnos que habian sido inscritos dentro de ese cupo de minorias raciales
tenian peores puntuaciones que el. Por dicho motivo querelld a las autoridades
académicas al considerar que por ser de raza blanca no se le habia permitido el ingreso
mientras que, a estudiantes de otras razas menos preparados, si conseguian ser admitidos.
Finalmente, el Tribunal Supremo fall6 a favor de Bakke y se ordend su admision, pero la
sentencia reconocio que la raza debe seguir tomandose en cuenta a la hora de admitir
alumnos, pero también deben tomarse en cuenta las calificaciones. Asimismo, se precisd
gue en este caso se traspasa el limite de lo legal para incurrir en un caso de discriminacién

racial o discriminacion inversa.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Espaiia (en adelante TCE) ha
establecido que las acciones positivas son medidas igualitarias asociadas a los objetivos
del estado social de derecho. Asimismo, ha sefialado que no toda diferenciacién es
constitucionalmente ilegitima y lo ilegitimo ocurre cuando no existe un sustento objetivo

0 razonable.

La primera sentencia a través de la cual el TCE se pronuncia sobre la accién
positiva fue la 128/1987 en el caso llamado “Guarderias Infantiles”. La controversia
constitucional de dicho proceso fue debido a que mediante un acuerdo del Instituto
Nacional de Prevision de 26 de noviembre de 1974 aplicado por el Instituto Nacional de
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la Salud se reconocia un complemento retributivo de 4000 pesetas mensuales en concepto
de guarderia a las mujeres trabajadoras que tuviesen hijos menores de seis afios, mientras
que a los varones solo se les reconocia si eran viudos. Un trabajador que no cumplia con
dicha condicion alegd la vulneracion del articulo 14° de la Constitucion Esparfiola. Dicho
articulo hace referencia a la igualdad de las personas ante la Ley. EI TCE desestimé la

demanda sefialando que:

Las medidas protectoras de aquellas categorias de trabajadoras que estan
sometidas a condiciones especialmente desventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en
el (...) y que no podrian considerarse opuestas al citado principio de igualdad, sino, al contrario,

dirigidas a eliminar situaciones de discriminacidn existentes. (pp. 386-387)

El TCE también se ha pronunciado sobre la accion positiva en la sentencia
109/1993. La controversia en este caso es iniciada por un trabajador que solicita que se
le reconozca el derecho a la lactancia artificial, amparando su pretension en lo establecido
por el articulo 77.4 de la Ley 8/80 que establece el derecho a tener una franja horaria
durante la jornada laboral para dar lactancia natural o artificial solo les corresponde a las
madres. EI TCE resolvio indicando que el precepto no era discriminatorio debido a que
biolégicamente el hombre no se encarga de la lactancia y, de determinarse lo contrario,
se distorsionaria la finalidad de la norma que, busca tomar medidas a favor de un grupo

en desventaja como lo son las madres en el &mbito laboral.

En los dos casos citados, el TCE permite la discriminacion de un grupo de
personas con el objetivo de permitir que, un grupo que sufre una desventaja pueda ser
protegido al punto de nivelar la desventaja que sufre. Asimismo, el hecho que el beneficio
sea exclusivo de personas en desventaja no puede constituir discriminacion frente a quien

no la sufre debido a que no les afecta.

Finalmente, como se ha podido apreciar existen precedentes en algunos paises
que utilizan el modelo de la Ley Escrita pero la interpretacion de la accion positiva no
siempre es la correcta pues en algunos casos, como en el de Espafa, el termino se
distorsiona y existen distintas aplicaciones para el mismo concepto e inclusive se roza el

limite con la discriminacion positiva.
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CAPITULO IV: APLICACION PRACTICA DE LA
CONTRATACION PREFERENTE

Habiendo desarrollado y explicado en que consiste la Contratacion preferente o accion
afirmativa, resulta necesario teorizar supuestos en los cuales podriamos aplicarla sin

cometer errores.

La comisidn de un error ante la aplicacion de un mecanismo que busca combatir

la desigualdad podria generar que indirectamente se genere una discriminacion positiva.

Recordemos que existe una confusion y polémica entre estos términos puesto que
la linea que divide uno del otro es muy delgada. La diferencia entra ambas es que la
accion positiva permite a hombres y mujeres competir en igualdad de méritos y
capacidades en un proceso de seleccion o promocion para cubrir un determinado puesto.
En el supuesto que la presencia femenina en el puesto sea poca o nula, el seleccionador,
en aras de proteger a un género evidentemente excluido, debera decantarse por escoger a
una mujer y no a un hombre, y ello no constituye un acto discriminatorio. Por el contrario,
si ante la misma situacion seleccioné a una mujer solo por su género y que no cuenta con
los mismos méritos y capacidades que un hombre, estaria cometiendo discriminacion

positiva y ello se encuentra prohibido por resultar evidentemente discriminatorio.

Por ello, y pese a que en nuestro pais estas practicas antidiscriminatorias no
existen, es necesario tratar de proyectar, aplicando el derecho comparado, los avisos de
empleo y promocion de trabajadores. La accion positiva debe aplicarse con la finalidad
de interpretar de manera correcta y constitucional lo dispuesto por la Primera Disposicién
Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N° 002-2018-TR - Reglamento de
Ley N° 30709.

4.1.  Aviso de empleo

En nuestro pais resulta habitual encontrar ofertas de empleo que dejan en evidencia la
preferencia de trabajadores de un determinado género. Si hacemos una busqueda rapida
en internet podemos encontrar que solicitan personal hombre para supervisar una cadena
de montaje de piezas de vehiculos o solicitan mujeres para limpieza. El primer puesto

mencionado consiste en apretar tornillos y verificar que estos se encuentren
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correctamente alineados y el segundo se sustenta en la necesidad de que se realice una
limpieza. Entonces, ¢Por qué se requieren candidatos que tenga formacidn automotriz o
se precisa que solo se requieren mujeres para limpiar? El 90% de personas que tienen ese
tipo de formacion son hombres (excluyendo evidentemente a las mujeres) y en el caso
del segundo puesto no tiene ningun tipo de sustento pues la limpieza lo puede realizar

cualquier persona sin importar el sexo.

Como ya lo he sefialado previamente, nuestro pais se encuentra en sus inicios en
lo que se refiere a las practicas que fomenten una igualdad para todos y ello, se proyecta

en el hecho que no existen normas que regulen de manera correcta los avisos de empleo.

Ante la ausencia de normas nacionales y queriendo abarcar lo aplicable a casi un
continente, he revisado directivas y sentencias emitidas por la “Unién Europea™ y por su
Tribunal de Justicia.

La Comision Europea prohibe de manera expresa a través del articulo 14.1 de la
Directiva 2006/54/CE de fecha 5 de julio de 2006 (Aplicacion del Principio de Igualdad
de Oportunidades e Igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion) las acciones discriminatorias de manera directa e indirecta por razén de sexo
en las condiciones de acceso a un empleo. Asimismo, estas acciones se prohiben en los
criterios de seleccion y las condiciones de contratacion sin importar el sector o la

actividad.

La prohibicion anteriormente sefialada abarca el momento de la publicacion o
difusion de la oferta de empleo, la misma que debe ser neutra o en otras palabras no
solicitar de manera expresa el requerimiento de un determinado sexo. Esto ha sido
establecido mediante Sentencia C-248/83 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
emitido con fecha 21 de mayo de 1985, entre la Comisién de las Comunidades Europeas

contra la Republica Federal de Alemania.

Posteriormente, el Tribunal, aplicando la sentencia mencionada, declaro
discriminatorio un proceso de seleccidn iniciado con un aviso de empleo que sefialaba
que se buscaba una colaboradora con experiencia para una empresa de distribucion
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de abril de 1997, C-180/95,

asunto Draehmpaehl).

! Se encuentra entre comillas debido a que su nacimiento se remonta a casi 20 afios en el futuro.
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Por su lado, el ordenamiento juridico espafol también prohibe la discriminacion
de por razén del sexo en las ofertas de empleo a través del numeral 2 articulo 35° de la

Ley de Empleo, la misma que sefiala que:

Se consideraran discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo
que se trate de un requisito profesional esencia y determinante de la actividad a desarrollar” y se
“considerara discriminatorio la oferta referida a uno solo de los sexos basada en la exigencia del

puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo fisico.

Podemos apreciar que, las ofertas de empleo deben redactarse de manera neutra,
sin establecer preferencias por un determinado género y no permitiéndose que se su no
cumplimiento se sustente en motivos de solo contratar hombres porque se requiere un

esfuerzo fisico elevado en el puesto a seleccionar personal.

Asimismo, pueden existir supuestos en los cuales se deba omitir lo anteriormente
desarrollado y se permita la publicacion de ofertas de empleo destinadas a un sexo
determinado. Lo indicado se encuentra recogido en el articulo 14. 2° de la Directiva de la

Comisién Europea ya mencionada que sefiala:

Que una diferencia de trato basado en una caracteristica relacionada con el sexo
no constituira discriminacién cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales
concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante, siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el requisito

proporcionado.

La Jurisprudencia Comunitaria ha determinado cuales son las caracteristicas que
permiten la excepcidn a la regla y que son muy pocas. Los empleos en los cuales resulta
mas facil justificar la discriminacion por razén de sexo por ampararse en la naturaleza de
la actividad concreta podrian ser los modelos de ropa, de pintura o actores de cine y teatro.
Ello debido a que la sociedad mundial aln no se encuentra acostumbrada totalmente a
ver hombres modelando ropa de mujer o una actriz realizando un papel que

necesariamente debe ser interpretado por un hombre.

También se puede justificar la exclusion para determinadas actividades en centro
penitenciarios, hospitales o puesto similares en los cuales se deba cuidar la intimidad
personal y el Tribunal de Justicia de la Comision Europea se ha pronunciado traves de la
Sentencia C-318/86 al permitir la discriminacion de los hombres para puestos de trabajo

de vigilancia en prisiones para mujeres y viceversa.
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Para concluir, si bien en nuestro pais jamas se ha tomado en cuenta los requisitos
para publicar un aviso de empleo sin discriminar a las personas, se debe considerar que
no se debe solicitar de manera expresa el requerimiento de un determinado sexo y por el
contrario la oferta debe ser neutra. No obstante, se debe realizar algun tipo de excepcién
si es que las funciones a realizar constituyan un requisito profesional esencial y
determinante para la actividad a desarrollar, siendo un ejemplo claro el citado en el

parrafo precedente.
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CAPITULO V: CONSTITUCIONALIDAD DE LA
CONTRATACION PREFERENTE

5.1.  Criterios de interpretacion de constitucionalidad de una norma

Como ya se ha indicado anteriormente, con la presente tesis lo que se busca es averiguar
con exactitud si la Primera Disposicion Complementaria del Decreto Supremo N° 002-
2018-TR - Reglamento de Ley N° 30709 - que modifica el articulo 3° del Decreto
Supremo N° 002-98-TR - Dictan normas reglamentarias de la Ley N° 26772, sobre
prohibicion de discriminacion en las ofertas de empleo y acceso a medios de formacion
educativa — no atenta contra el derecho a la igualdad y no discriminacién planteada por
nuestra constitucion. En palabras simples: ¢La citada disposicion es constitucional o no?

Y si lo es ¢Se puede pretender modificar una ley a través de un reglamento?

Para ello, debemos conocer cudles son los criterios de interpretacion de

constitucionalidad de una norma o, mejor dicho, de un Decreto Supremo.

5.1.1. Concepto de Decreto Supremo

El Decreto Supremo no es lo mismo que una Ley pues no es emitida por el Congreso de
la Republica en el ejercicio de las atribuciones legislativas que posee. Asimismo, una Ley
para ser promulgada debe seguir el procedimiento establecido en la Constitucion. Por el
contrario, el Decreto supremo es una norma de caracter general que lo que busca es
reglamentar normas con rango de Ley o regular la actividad sectorial funcional o

multisectorial a nivel nacional.

Se tratan de reglamentos, normas administrativas, Resoluciones o Decretos
dictado por el Poder Ejecutivo y refrendados por uno o mas ministros con la finalidad de
regular las actividades que se encuentran bajo la jurisdiccion de los ministerios o
entidades estatales. Entran en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario
Oficial El Peruano. Furnish, D (1971) sefiala que “Los Decretos Supremos deben
limitarse a interpretar y aplicar la legislacion, sin transgredirla, desnaturalizar o

modificarla.”
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Entonces, para determinar cuales son los criterios que se deben emplear con la
finalidad de determinar si un Decreto Supremo no busca atentar, transgredir,
desnaturalizar o modificar la constitucién primero debemos entender cual es el nivel de
jerarquia que ostenta. A partir de ahi recién se podré establecer cuél es el procedimiento

adecuado para cuestionar su validez juridica. Pag 299

5.1.2. Jerarquizacion de las normas juridicas.

El ordenamiento juridico estatal nacional se encuentra regido por el Principio de
Jerarquia. Este principio establece el modo de organizar las normas nacionales que se
encuentran vigentes y preponderar la validez de unas sobre otras. Es decir, una norma
sera considerada jerarquicamente superior a otra en funcion a si su validez depende de
otra norma. Ademas, “implica la valoracion y respeto a la Constitucion y demas normas

juridicas en funcion al orden publico establecido...” (Garcia Toma V, 2015 p.284).

El articulo 51° de la Constitucion Politica del Perl sefiala que “La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la Ley, sobre las normas de inferior jerarquia y
sucesivamente...”. Es decir, la Constitucion establece como indica Garcia Toma, V
(2015): “el principio de supremacia constitucional y consigna la regulacion normativa
béasica del ordenamiento juridico, de la cual emana la validez de todo ordenamiento legal

de la sociedad politica.”.

El citado articulo recoge la tesis de la pirdmide juridica propuesta por el jurista
Hans Kelsen en su obra “Introduccion a la teoria pura del Derecho” (1934) donde expone
que “el ordenamiento juridico es un sistema de normas dispuestas jerarquicamente entre
si, de modo que, traducido a una imagen visual, se asemeja a una piramide formada por
varios pisos superpuestos.” (Garcia Toma V, 2015 p.287). Tomando como referencia lo
escrito por Garcia Toma en el con lo planteado por Hans Kelsen “se postula una prelacién
normativa con arreglo a la cual las normas se diversifican en una pluralidad de categorias

escalonadas segun su rango jerarquico”.(p. 289)

Entonces, al utilizarse en nuestro pais la pirdmide de Kelsen dentro nuestro
ordenamiento juridico, las normas son clasificadas segun su prelacion en las siguientes

cinco categorias:
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e La primera categoria se encuentra integrada por las normas constitucionales
y las normas con rango constitucional.

e Lasegunda categoria comprende las leyes y normas con fuerza o condicion
de Ley.

e La tercera categoria abarca los decretos que incluye los Reglamentos
Administrativos, reglamentos ejecutivos y Reglamentos Autonomos. Es en la
categoria de Reglamento Ejecutivo donde podemos ubicar al Decreto
Supremo N° 002-98-TR - Dictan normas reglamentarias de la Ley N° 26772,
sobre prohibicion de discriminacion en las ofertas de empleo y acceso a
medios de formacion educativa — pues se tratan de preceptos generales que
tienen como finalidad la especificacion de detalles y aspectos accesorios de
una Ley.

e Lacuarta categoria abarca las resoluciones supremas, ministeriales, emitidas
por 6rganos autbnomos, acuerdos de consejo regional, entre otros.

e La Ultima categoria retne las disposiciones que resuelven controversias de

naturaleza jurisdiccional o administrativa de privados.

5.1.3. Proceso de Accion Popular

El proceso de Accion Popular es uno de los procesos constitucionales mas antiguos. Esta
garantia constitucional aparecié por primera vez en nuestro pais en el articulo 127° de la
Constitucién de 1920. Luego en la Constitucion de 1933 en el articulo 133°. Finalmente,

fue recogido en el articulo 295° de la Constitucion de 1979.

Pues bien, se trata de una herramienta necesaria para combatir los excesos
reglamentarios del Poder Ejecutivo o la administracién publica que, por medio de normas
gue no cuentan con rango de ley, pueden estar infringiendo en forma directa o indirecta

la Constitucién Politica del Estado.

Actualmente, se trata una garantia constitucional que se encuentra contenido en
el numeral 5 del articulo 200° de la Constitucion Politica del Peru. Se trata de un proceso
de control normativo cuyo objetivo es proteger juridicamente la primacia de la
Constitucién y la Ley frente al resto de normas de rango inferior. Como ya lo indiqué el
objeto de proteccion de este proceso es el Sistema de fuentes prescrita por la Constitucion

0 en otras palabras el orden jerarquico de las normas de nuestro sistema juridicos.
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Entonces, el proceso de Accidn Popular segun el articulo 76° del Cédigo Procesal
Constitucional procede contra los Reglamentos, Normas Administrativas y Resoluciones
de carécter general siempre que infrinjan la Constitucion o las Leyes o cuando hayan sido
emitidas o publicadas sin tomar en cuenta la forma prescrita por la Constitucion o la Ley,

segun sea el caso.

Entonces, su finalidad es la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra
su jerarquia normativa. Esta infraccion puede ser, directa o indirecta, de carécter total o

parcial, y tanto por la forma como por el fondo.

Consecuentemente, si se demuestra que el Decreto Supremo N° 002-98-TR atenta
contra lo dispuesto en la Constitucion sobre el derecho a la igualdad; el Proceso de Accién
Popular seria el idéneo para proteger el mencionado derecho pues, al tratarse de un
Decreto emitido por el Ministerio de Trabajo que reglamenta una Ley que busca eliminar
la desigualdad, esta creando una brecha de desigualdad y va en contra de la prelacion

jurisdiccional de las normas del ordenamiento legal peruano.

5.1.4. Infracciones de inconstitucionalidad de un Decreto Supremo

Si bien la Constitucion Politica peruana de 1993 hace referencia al proceso de accion de
amparo en el numeral 5 del articulo 200° indicando que procede ante la existencia de una
infraccion de la Constitucion o de una Ley, no se vuelve a hacer alguna mencién al
respecto. Quedando algunas interrogantes sobre cuéles serian las infracciones a las que

se hace referencia.

Por otro lado, el Cadigo Procesal Constitucional si hace una referencia mas amplia
sobre las infracciones e inclusive aborda este punto en su articulo 75°, estableciendo lo

siguiente:

[El proceso de accién popular] tiene por finalidad la defensa de la Constitucion

frente a infracciones contra su jerarquia normativa, esta infraccion puede ser, directa o indirecta,

de caracter total o parcial, y tanto por la forma o como por el fondo. (El resaltado y subrayado

es mio)

37



Como se puede apreciar, tanto la Constitucion como el Codigo Procesa

Constitucional precisan las razones para interponer una impugnacion contra una norma a

través del proceso de Accidn Popular. La segunda complementa a la primera puesto que

resulta muy vaga la definicion dada por la norma magna.

Infraccion directa e indirecta

Entonces, tenemos primero que la infraccion cometida puede ser directa o
indirecta. La infraccion directa ocurre cuando una norma infra legal o con
rango jerdrquico contraviene la Constitucion o una Ley. En este caso en
particular es obligatorio y necesario que la parte demandante determina en la
demanda que disposicion constitucional o legal se encuentra siendo afectada

por la norma infra legal que se pretende impugnar.

Por el contrario, el término de infraccion indirecta se suele utilizar en los
casos en los que se cuestiona la inconstitucionalidad de una norma y tiene la
finalidad de demostrar que no solo se produce cuando una norma de menor
rango choca con lo dispuesto en el texto constitucional, sino que ademas
también atenta contra una norma de desarrollo constitucional. Esto quiere
decir que el control constitucional de las normas a través del proceso de
accion popular no se emplea Unicamente tomando como pardmetro de
referencia al texto de la Constitucién, sino que también se deben considerar
otras disposiciones constitucionales. Es por ello que, el Cddigo Procesal
Constitucional hace referencia a este tipo de infraccion en el articulo 79°
sefialando cuales son los principios de interpretacion y sefiala textualmente

lo siguiente:

Para apreciar la validez constitucional de las normas, el Tribunal
Constitucional considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que
dentro del marco constitucional se hayan dictado para determinar la competencia o
las atribuciones de los 6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos

fundamentales de la persona.

A primera vista, pareciera que unicamente se refiere al Tribunal
Constitucional como el Organo con capacidad de determinar la validez
constitucional de una norma, pero en realidad se trata de un parametro de

interpretacion que también puede y debe ser observado por los érganos del
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Poder Judicial que tienen competencia para conocer las demandas de accion
popular; siempre y cuando se les solicite realizar un control constitucional
efectivo. No obstante, en la jurisprudencia de estos procesos muy pocas veces
se hace una referencia al articulo previamente citado y al uso de otras fuentes
diferentes a la Constitucion para resolver una controversia sobre la

inconstitucionalidad de una norma con caracter infra legal.
e Infraccion total y parcial

Este tipo de infracciones hace referencia a la norma que se pretende
impugnar, es decir si se cuestiona una sola parte de ella o en su totalidad.
Para el caso de la infraccion parcial es obligatorio que la parte demandante
precisé de manera clara y concisa cuéles seran las disposiciones cuestionadas

y sobre cuales se solicita que se efectué un control constitucional.
e Infraccion por la formay por el fondo

La infraccion por la forma obliga a analizar si en el proceso de elaboracién
de la norma a impugnar se han respetado los procedimientos previstos a nivel
normativo previstos para dicho fin. Al respecto el articulo 76° del Codigo

Procesal Constitucional sefiala lo siguiente:

La demanda de accién popular procede contra los reglamentos,
normas administrativas y resoluciones de caracter general, cualquier sea la autoridad
de la que emanen, siempre que infrinjan la Constitucién o la ley, o cuando no han
sido expedidas o publicadas en la forma prescrita por la Constitucion o la ley, segin

el caso.

Por el contrario, una infraccion sobre el fondo quiere decir que existe una
contradiccion entre el contenido normativo de la norma que se quiere
impugnar y la norma constitucional o legal que sera utilizada como parametro

de control.

5.2. ¢Resulta constitucional la primera disposicion complementaria

modificatoria del Reglamento de la Ley N° 307097

Tras lo previamente expuesto, es necesario determinar ahora si el ultimo parrafo de la

modificacion del articulo 3° del Decreto Supremo N° 002-2018-TR que dicta las normas
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reglamentarias de la Ley sobre prohibicion de discriminacion en las ofertas de empleo y
acceso a medios de Formacion Educativa resulta constitucional y de no serlo habria que
determinar qué medidas aplicar con la finalidad de poder implementarlo y utilizarlo sin
ir en contra del derecho a la igualdad previsto en la Constitucion.

Para realizar un analisis hay que recordar lo que establece la primera disposicion

complementaria, la misma que establece textualmente lo siguiente:
“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS

PRIMERA. - Modificacion del articulo 3 del Decreto Supremo N° 002-98-TR,
que dicta normas reglamentarias de la Ley N° 26772, sobre prohibicién de
discriminacion en las ofertas de empleo y acceso a medios de formacion

educativa

Modificase (SIC) el articulo 3 Decreto Supremo N° 002-98-TR, que dicta normas
reglamentarias de la Ley N° 26772, sobre prohibicion de discriminacién en las
ofertas de empleo y acceso a medios de formacidn educativa, en los siguientes

términos:
“Articulo 3.- (...)

Asimismo, no se consideran discriminatorias las ofertas de empleo que tienen

como proposito promover una composicion mas equitativa de mujeres y varones

’

dentro de un sector ocupacional especifico.’

Como primer comentario, el hecho de pretender establecer cuotas de genero para
puestos de trabajo no es constitucional debido a que las cuotas se encuentran prohibidas.
La Unica excepcion que se permite es la cuota para personas con discapacidad que se
encuentra establecida en el articulo 49° de la Ley N° 29973, la misma que asciende al 3%

del total del personal para el sector privado.

Por otro lado, si analizamos detenidamente el Gltimo parrafo precedente podemos
apreciar que el mismo evidentemente no es constitucional puesto al promover cuotas con
la finalidad de alcanzar composiciones equitativas de género en un puesto de trabajo
atenta contra el articulo 2° de la Constitucion que, establece que todas las personas tienen
derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de origen,

raza, sexo, idioma, etc.
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Asimismo, se estaria aplicando una medida discriminatoria como es la
denominada discriminacion positiva, la cual como ya hemos visto es un mecanismo ilegal
que permite que los empleadores puedan reclutar o ascender personal solo por poseer una
caracteristica protegida sin importar su nivel de formacién o experiencia profesional.
Aparentemente, se pretende no considerar discriminatorias las ofertas de empleo con la
finalidad de implementar composiciones equitativas por género en determinados puestos.
Pero qué pasa con las personas que se encuentran mejor preparados que un candidato que
obtiene un empleo 0 un ascenso por pertenecer a un género que escasea en la posicion
¢No se esta cometiendo discriminacion inversa? Lo correcto seria que, en un cargo en
una empresa donde la representacién es mayormente masculina, se permita la justa
competencia entre hombres y mujeres con la experiencia necesaria y suficiente para
desempefiarlo, pudiendo el empleador optar por contratar a una mujer y sin resultar

discriminatorio para un hombre.

Lo que se sugiere aplicar es la accion positiva para volver constitucional una
modificacion que ironicamente vuelve discriminatoria una medida que busca combatir la
desigualdad de género y consecuentemente no es constitucional. Recordemos que la
accion positiva es una herramienta que permite a las personas que acceden a un puesto
de trabajo con subrepresentacion de un determinado genero puedan competir contra el

género opuesto en igualdad de condiciones y aptitudes.

Asimismo, otra ventaja de aplicar la accion positiva y no la discriminacion
positiva resulta en no volver ineficientes los puestos de trabajo dado que si solo contrato
personal con la finalidad de implementar composiciones equitativas para un determinado
puesto estaria dejando a un lado la aptitud para desempefiar dicho puesto. Las empresas
contratan personal con la finalidad de aportar algun tipo de valor productivo para la
misma. A cambio del trabajo realizado se otorga una contraprestacion, la misma es que
es pagada porque el trabajador me va a generar un valor mayor a lo que la empresa le
paga. Entonces, si contrato personal porque quiero cumplir con lo establecido por una
Ley estaria aportando una carga a la empresa y no un valor y ello es lo contrario a la

utilidad que pretenden generar las empresas.

Finalmente, debo concluir que la primera disposicion complementaria que busca
modificar el articulo 3° de la Ley que prohibe la discriminacién en las ofertas de empleo
al promover las composiciones equitativas de género en un sector ocupacional no es

constitucional, pero aplicando la accion positiva, precisando los alcances y la forma de
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aplicacion a través de una modificacion normativa y aplicandolo a traves de una Ley y
no un Decreto Supremo (ya que no contempla lo que dice la Ley como se desarrollara

mas adelante) , podria volverse constitucional.

5.3.  Posible interpretacion constitucional de la norma

Luego de haber determinado que la promocion de composiciones equitativas de genero
por cuota no es constitucional, ahora procederé a establecer la forma correcta de

interpretacion y aplicacion.

Como ya he indicado anteriormente la aplicacion cuotas por genero buscando la
equidad podria ser constitucional dependiendo de la forma de aplicacion. Si la ejecutamos
aplicando la discriminacién positiva resulta ilegal y atenta contra lo dispuesto por lo
establecido por nuestra Carta Magna. Por el contrario, si aplicamos la accion positiva
permitiendo la justa competencia entre los géneros y cuidando la generacion de valor

productivo de la empresa, la medida es constitucional y combate la discriminacion.

Asimismo, hay otro punto a tomar en cuenta al momento de querer interpretar las
ofertas de empleo que promueven las cuotas por género. La primera Disposicion
Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N°002-2018-TR modifica el
articulo 3° del Decreto Supremo N° 002-98-TR, la misma que dicta normas
reglamentarias a la Ley N° 26772, sobre prohibicién de discriminacion en las ofertas de
empleo y acceso a medios de formacién educativa. Sin embargo, la Ley no contempla la
inclusion y han pretendido solucionar la omision a través de un Decreto Supremo, cuya
principal funcién es dar mayores alcances sobre la correcta aplicacion de una Ley. Ante
ello, surge la interrogante sobre la legalidad de este tipo de medida. ¢Es posible regular a
través de un reglamento algo que una Ley no manifiesta? La respuesta es no. Un Decreto
Supremo no puede contemplar obligaciones que no son dictadas por una Ley. Ademas,
el hecho de incluir en un reglamento algo que no ha sido mencionado en la Ley no resulta
legal puesto que, ante una omision, la salida no es solucionar el problema a través de una
inclusion en un Decreto Supremo que no contiene lo que dice la norma. Finalmente, no
se esta respetando la regla de proporcionalidad, la misma que sefiala que una norma de
menor jerarquia no puede referirse sobre obligaciones contenidas en una norma de

jerarquia superior. En el presente caso un Decreto supremo jerarquicamente se encuentra
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debajo de una Ley y consecuentemente no puede exceder sus alcances como

efectivamente esta ocurriendo en el presente caso.

Entonces, por lo mencionado no existe una interpretacion y aplicacion
constitucional correcta de la inclusion de cuotas de género en los puestos de trabajo

desbalanceados por los siguientes motivos:

e La forma en la que ha sido redactada evidentemente promueve la llamada
discriminacion positiva y subsecuentemente incita a la discriminacion de
personas al intentar combatirla;

e La forma de inclusién de la medida no es la correcta dado que un Decreto
Supremo no puede contemplar lo no fijado por una Ley. Al contrario, lo que
busca un reglamento es precisar los puntos que no se encuentran claros en
una Ley y no al revés.

e En el supuesto que la inclusion de las cuotas estuviera correctamente
regulada, seguiria siendo inconstitucional debido a que la norma estaria
excediendo los alcances de la constitucion respecto a la igualdad de todas las

personas ante la Ley.

La solucion para remediar el error cometido por los legisladores seria derogar la
Disposicién Complementaria que establece el no considerar discriminatorias las ofertas
de empleo que promuevan la equidad de género para un puesto determinado o en otras
palabras el establecimiento de cuotas por género en un puesto de trabajo. Luego de ello,
se debe modificar la Ley sobre prohibicion de discriminacion en las ofertas de empleo y
acceso a medios de formacion educativa y se debe incluir la aplicacion de cuotas para
puestos de trabajo, pero aplicando la accién positiva. De repetirse el error existente, la
medida pese a haber sido modificada, seguiria siendo inconstitucional. Esto con la
finalidad de no discriminar personas que cumplen con las caracteristicas para un
determinado puesto pero que no pueden acceder al mismo por encontrarse con sobre
representacion de género. Asimismo, el remediar la medida mal establecida ayudara a
que las empresas no pierdan el valor productivo de un puesto por contratar personas solo

por cumplir con el establecimiento de cuotas por género.
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CONCLUSIONES

En el presente caso, la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del
Decreto Supremo N°002-2018-TR ha querido combatir la desigualdad laboral, pero
de una manera que resulta insuficiente dado que la medida emitida permite la
competencia de género en desigualdad de condiciones sin importar si el candidato
elegido podra realizar las funciones requeridas para el puesto, solo me importa llenar

cuotas de género.

Como ya se ha demostrado en el desarrollo del presente plan de investigacion, esto
genera discriminacion positiva o discriminacion contra las personas igualmente
preparadas pero que, por no pertenecer al género con representacion minoritaria para

un puesto, quedaran fuera del proceso de seleccion.

La discriminacion y la accion positiva son términos diferentes pero que al leerlos
parecieran resultar muy parecidos. La diferencia entre ambos, si bien es muy

pequefia, radica en la forma correcta de aplicacion.

En la primera se busca incrementar el nimero de trabajadores de grupos minoritarios
en una empresa pero que resulta ilegal porgue no brinda un trato igualitario; y, en la
segunda, son acciones voluntarias que un empleador puede aplicar con la finalidad
de combatir el desequilibrio de oportunidades o desventajas que debe enfrentar una

persona con una caracteristica protegida.

La diferencia radica en que, en la accion positiva los candidatos, compiten en
igualdad de condiciones de calificaciones y el empleador puede optar por contratar
a una persona que histéricamente ha sido discriminada pero que se encuentra igual

de preparada que el resto de los candidatos.

Consecuentemente, la contratacion preferente que busca promover la composicion
equitativa de hombres y mujeres resulta ser inconstitucional debido a que al aplicar
la discriminacion positiva se atenta contra el derecho a la igualdad previsto en nuestra

Carta Magna.

La primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N°002-
2018-TR que modifica el articulo 3° del Decreto Supremo N° 002-98-TR, la misma
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que dicta normas reglamentarias a la Ley N° 26772 - Sobre prohibicion de
discriminacion en las ofertas de empleo y acceso a medios de formacién educativa —

no es constitucional.

La Ley no ha contemplado la composicién equitativa como materia a regular. Resulta
imposible que, ante dicha omision, el Legislativo pretenda solucionarla regulandola
a través de un Decreto Supremo. Ello debido a que el Decreto Supremo tiene como
finalidad dar mayores alcances sobre una Ley y, en el presente caso, la disposicion
complementaria modificatoria se pronuncia sobre una medida que no existe en la

norma.

No se puede regular a la composicion equitativa de género a través de un reglamento
y menos aun si la norma que pretende regularla no hace referencia a ella. Es por esta
otra razén que la primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto
Supremo N°002-2018-TR es inconstitucional.

Segun el principio de proporcionalidad, no se puede pretender aplicar una
discriminacion positiva para aplicar una excepcion a la regla al derecho
constitucional a la no discriminacion. Como ya he sefialado anteriormente, si
aplicamos una medida que permite equilibrar la representacion de un género para un
determinado puesto de trabajo, pero, sin importar las aptitudes de los postulantes,
estariamos cometiendo discriminacion contra las personas totalmente preparadas
pero que no obtendran el puesto por no ser del género a equilibrar. Es por ello que,
de la manera en la cual esta planteada la cuota por género, resulta ser discriminatoria.
El escenario cambiaria si se hubiera aplicado la accidn positiva, ya que dicha medida
si permite la igual competencia entre candidatos, pero pudiendo el empleador
escoger a un personal perfectamente preparado y con inferioridad numérica de

género para un puesto.

El hecho de contratar personal con la Gnica finalidad de cumplir con las cuotas por
género no resulta ser una medida eficiente a nivel empresarial. Ello debido a que una
disposicion complementaria modificatoria me obliga a contratar personal solo para
cumplir con equilibrar numéricamente el género para un puesto de trabajo sin
importar la experiencia o la preparacion profesional. Inevitablemente esto disminuira
la cantidad y calidad productiva de la empresa pudiendo traer perdidas en el mediano

o largo plazo puesto que personal no preparado realizaran tareas que no conocen y
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se deberd invertir tiempo y personal en ensefiar las funciones a realizar. La curva de

aprendizaje es natural para todo puesto nuevo, pero en el presente caso sera mayor.

Finalmente, para concluir, no se puede incluir una modificacion que regule las cuotas
de género en los puestos de trabajo mediante de una disposicion complementaria
modificatoria de un Decreto Supremo y peor aun si la Ley no ha considerado este
supuesto. Es decir, la Ley N° 26772 - Sobre prohibicién de discriminacion en las
ofertas de empleo y acceso a medios de formacion educativa — no ha sefialado que
no se consideran discriminatorias determinadas acciones al momento de acceder a
un puesto de trabajo. Entonces, resulta inverosimil que se pretende modificar algo
gue no se encuentra regulado. Lo ideal hubiera sido que se modifique la Ley a través
de una modificacion por otra Ley y no por un Decreto Supremo que lo busca es dar
mayores alcances sobre una Ley. Asimismo, se deberia aplicar correctamente la
accion positiva en el supuesto que se modifique la Ley correctamente con la finalidad

de no volverlo una accién discriminatoria y por lo tanto inconstitucional.
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RECOMENDACIONES

Se debe fomentar la promocion de personas al poder legislativo con conocimientos
técnicos juridicos suficientes probados con la finalidad de poder impulsar proyectos
de Ley que realmente propongan soluciones a problemas sociales y evitar que en la
pseudo busqueda de esta finalidad se genere méas discriminacion o falta de proteccion
de colectivos histéricamente afectados, tal como ha sucedido en el presente trabajo
de investigacion. Es claro que mi primera recomendacion resulta ser utopica, pero
creo que resulta ser una recomendacion valida para identificar de donde previenen

tantos males que la sociedad acarrea.

Al haberse demostrado que la Disposicion Complementaria que promueve la
contratacion preferente por cuota es inconstitucional; lo que se deberia hacer a
continuacion para remediar la medida discriminatoria es derogar el Decreto Supremo
parcialmente. Posterior a ello, se debe modificar parcialmente la Ley N° 26772 e
incluir las cuotas para puestos de trabajo, pero aplicando correctamente la accion
positiva. Para ello, el legislador debe tener en claro la diferencia con la
discriminaciédn positiva y darle claridad al momento de plantearlo en modificacion
de la norma. De no realizarse de esta manera, y de copiar y pegar lo ya establecido
en la primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo
N°002-2018-TR se estaria volviendo a cometer el mismo error y la medida
continuaria siendo inconstitucional. No se debe discriminar a las personas bajo
ningun motivo y mas adn cuando ello se encuentra establecido por una Declaracion

Universal y en nuestra Constitucion Politica.

Se puede iniciar un proceso constitucional de Accion Popular contra la Primera
Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N°002-2018-TR,
por haberse cometido una infraccion directa y parcial contra el articulo 2° de la
Constitucion Politica del Pert que establece del derecho a la igualdad. En el caso que
se declare fundada, los legisladores no deben quedar exentos de aplicar
correctamente la medida correctiva para fomentar la contratacién preferente

aplicando la accion positiva.
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