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1. INTRODUCCION!

La prohibicion de no discriminar sobre la base de uno de los motivos constitu-
cional o legalmente prohibidos, no es absoluta. Admite excepciones.

El mandato de no discriminacién, para utilizar la expresién de Rodriguez-
Pifiero y Ferndndez Lépez?, no es otra cosa que una prohibicién de tomar en cuen-
ta uno de los motivos prohibidos® para afectar de manera negativa el empleo de
una persona. Asi, tanto para las personas que postulan a un empleo como para las

En este articulo se citan muchos textos traducidos libremente del inglés al espaiiol, por lo que las traduc-
ciones podrian no ser del todo exactas. Asimismo, y con el dnico prop6sito de facilitar su lectura, en es-
tos mismos textos también se han omitido algunas notas a pie de pdgina y citas internas.
RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda. Igualdad y Discriminacién.
Tecnos, Madrid, 1986.

La expresién “motivos prohibidos” es utilizada en este articulo para hacer referencia a las razones que
son listadas por las normas constitucionales y/o legales como factores prohibidos de diferenciacién. Con
contadfsimas excepciones, es un regla universal el asociar al acto discriminatorio con los mofivo especi-
ficos de diferenciacién. ‘
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que ya lo tienen, la obligacién impuesta al empleador se reduce a considerar a tales
personas al margen de los motivos prohibidos —sexo, raza, religién, etc.—. Dicho
de otro modo, el mandato de no discriminacién no impide al empleador establecer
las diferencias que le parezcan méds convenientes; tinicamente le prohibe establecer
diferencias que se basen en uno de los motivos prohibidos. Asi, el empleador pue-
de inclusive adoptar decisiones que sean injustas o incluso arbitrarias; lo inico que
le estd vedado es tener en cuenta uno de los motivos prohibidos.

Este concepto general se aplica por igual tanto a la discriminacién directa como
a la indirecta. En el caso de la discriminacién directa, el empleador simplemente
no podr4 utilizar uno de los motivos prohibidos para afectar el empleo de un traba-
jador o de un postulante a un empleo. En el caso de la discriminacién indirecta, el
empleador estard impedido de adoptar criterios de seleccién neutros —es decir, que
se aplican a todos por igual- que no se encuentran justificados por las necesidades
del negocio y que tienen por efecto afectar a uno de los grupos protegidos mucho
mds que a otro, siempre en funcién de los motivos prohibidos.

En este contexto, el presente articulo se restringe al &mbito de la discriminacién
directa y, especificamente, se limita a abordar su excepcién mas conocida: la cali-
ficacién ocupacional de buena fe*. Con este propésito, haremos una breve intro-
duccién inicial acerca de la calificacién ocupacional de buena fe, para luego pasar
a resefiar los aspectos mds importantes de su tratamiento en diversos ordenamien-
tos juridicos. El conocimiento de tales ordenamientos en esta materia nos permiti-
rd extraer algunos criterios acerca de la forma en la que suele aplicarse e interpre-
tarse la excepcion materia de este articulo.

Esta, sin embargo, no es la Gnica excepcién. Por ejemplo, la Organizacién Internacional del Trabajo
reconoce otras dos excepciones vélidas: las medidas que puedan estar justificadas por la proteccién de la
seguridad del Estado y las que tengan el caricter de medidas de protecci6n o asistencia, que a su vez
comprenden tanto a las previstas en otros convenios o recomendaciones adoptados por la Conferencia
Internacional del Trabajo como a las especiales definidas como no discriminatorias previa consulta con
las organizaciones representativas de empleadores y trabajadores que tengan por finalidad satisfacer las
necesidades particulares de personas a las que generalmente se les reconozca la necesidad de proteccién

o asistencia especial. Ver Igualdad en ¢l Empleo y 1 acion. io General de las Memorias Re-
lativas al Convenio (ndm. 111 la Recomendacién (niim. 111) sobr Discriminacién _(Emple
upacién . _Inform 1 misién de Expe n Aplicacién onveni Recomendacio-

nes (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucién). Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, pdgina 145.
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2. ASPECTOS GENERALES

Seguramente todos compartimos la idea de que la utilizacién de los motivos
prohibidos no deberia tener cabida en las relaciones laborales. Asi, en la actuali-
dad es un principio aceptado de manera mayoritaria ~sino undnime— que tales
motivos no deberian servir de sustento para que un empleador adopte ciertas deci-
siones que perjudiquen en el empleo a los trabajadores o a los postulantes a un
empleo.

Sin embargo, un andlisis minucioso y mds detenido puede llevarnos a una con-
clusién distinta respecto de ciertos casos particulares. Asi, por ejemplo, suena ra-
zonable que un empleador pueda prescindir de los hombres cuando busca modelos
para ropa femenina; o que otro empleador pueda buscar sélo personas de determi-
nado color de piel para personificar en una determinada obra teatral a cierto lider
histérico.

No todos los casos, sin embargo, son igualmente claros. Por ejemplo, puede un
Colegio administrado por la Iglesia Catdlica decidir contratar profesores de mate-
madticas que profesen sélo la religién catélica?; puede un chifa contratar inicamen-
te personas de ascendencia china para desempefiarse como mozos y anfitriones?

De esta primera aproximacion, pareciera-que pueden extraerse por lo menos
dos conclusiones. Primero, que es forzoso admitir la existencia misma de la ex-
cepcidn, pues existen casos y circunstancias en las que ella claramente se justifica .
Segundo, que debe hacerse lo posible por restringir la extensién de la excepcién lo
mds posible, a fin de evitar que a través de ella pierda sentido la regla de la no
discriminacién.

Asi, pareciera ser que el sustento de la Calificacién Ocupacional de Buena Fe
“(...) reside en la fijacién de un punto de equilibrio entre principios juridicamente
tutelados (...) el de no discriminacién y el de libertad empresarial. La prohibicién
de discriminaciones en el empleo pretende que el sexo no sea un factor en la em-
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presa, salvo en las estrictas circunstancias en que es necesario para la actividad de
la empresa™.

Precisamente por ello, casi todas las legislaciones sobre discriminacién en el
empleo han establecido los casos en los cuales un empleador puede vilidamente
tomar en cuenta alguno de los motivos prohibidos; es decir, los casos en los cuales
dichos motivos constituyen una calificacién ocupacional de buena fe®. Estos crite-
rios, por cierto, varian de pais en pafs, como veremos maés adelante.

Como punto de partida, debe seiialarse que la calificacién ocupacional de buena
fe es una defensa frente a una acusacién de haber discriminado de manera directa a
un trabajador. Asi, para esta excepcién pueda ser argumentada por el empleador
en su defensa, es necesario que de manera previa haya admitido que tomé en cuen-
ta alguno de los motivos prohibidos para afectar de manera negativa el empleo de
una persona.

La excepcion, como tal, ha de ser interpretada de manera restrictiva. En eso
existe consenso, como veremos mds adelante. Si bien es cierto que cada pais que
ha regulado la calificacién ocupacional de buena fe ha establecido su propia forma
de redactar o frasear esta excepcién, no es menos cierto que en todos ellos tal re-
daccién o fraseo apunta al caricter esencialmente restrictivo de la excepcién. El
fundamento de ello es que la interpretacion flexible de la excepcién determinaria
que la regla de la no discriminacién pierda el vigor y la fuerza que requiere para
otorgar la proteccidn para la que fue creada.

En ese restrictivo contexto, la excepcién calificacién ocupacional de buena fe
ha sido tradicionalmente aceptada en ciertos casos y rutinariamente rechazada en
otros. La calificacién ocupacional de buena fe es normalmente aceptada en aque-
llos casos en los que existe un componente de autenticidad de por medio o cuando.
A su vez, la calificacién ocupacional de buena fe ha sido rechazada casi de manera

5 SAEZ LARA, Carmen. Mujeres y Mercado de Trabajo. Las Discriminaciones Directas e Indirectas.
Consejo Econémico y Social, Madrid, 1994, piginas 87-88.

El término “calificacién ocupacional de buena fe” es una traduccion literal de Bona Fide Occupational
Qualification, que es la expresién con la que inicialmente se conoci6 a esta excepcién en los Estados
Unidos de América. Otros paises utilizan expresiones similares. Por ejemplo, en Inglaterra se utiliza la
expresién “Genuine Occupational Qualification”.
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undnime en todos aquellos casos en los que se sustenta en las preferencias del em-
pleador, de los compafieros de trabajo o de los clientes del establecimiento. Tam-
bién ha sido rechazada en aquellos casos en los que su sustento consiste en prejui-
cios o en los costos asociados a la contratacién de una determinada clase de indivi-
duos. -

En todos los casos, sift embargo, corresponderd al empleador demostrar la vali-
dez y suficiencia de las razones que la justifican en un determinado caso concreto.
Tales razones tendrdn que estar necesariamente vinculadas al desempefio de un
trabajo en particular. En tal virtud, el empleador tendrd que demostrar que un
determinado motivo prohibido es una caracteristica indispensbale para la realiza-
cién de un determinado puesto de trabajo, haciendo referencia especifica a las
particularidades de ese trabajo.

A lo largo de las pdginas que siguen veremos la forma en la que diversas regu-
laciones han tratado a la calificacién ocupacional de buena fe.

3.EL CONVENIO NO. 111 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

El Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo fue adoptado por
la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo el 25 de junio
de 1958 y aprobado por el Perii a través del Decreto Ley No. 17687 de 6 de junio
de 1968.

El articulo 1, inciso 2, de este Convenio, sefiala que "las distinciones, exclusio-
nes o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determi-
nado no seran consideradas como discriminacién”.

Como se aprecia ficilmente, la redaccién de la norma apunta a una interpreta-
ci6n restrictiva de la misma. Las expresiones “calificaciones exigidas” y “empleo
determinado” aluden a una relacién de necesidad entre el desarrollo de una especi-
fica labor y los requisitos que se exigen para llevarla a cabo. Teniendo en cuenta
ademds el caricter categérico de la prohibicién de discriminar y la restrictiva re-
daccién de una de sus excepciones, debe concluirse que no serd vélido que el em-
pleador decida exigir un determinado requerimiento —basado en uno de los moti-
vos prohibidos— a los postulantes a un empleo o a sus propios trabajadores por una
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razén que no sea la imperiosa necesidad de cumplirlo para estar en aptitud de des-
arrollar una determinada y especifica labor.

Los propios documentos emitidos por la Organizacién Internacional del Traba-
jo con posterioridad a la adopcién del Convenio 111 establecen que “la excepcién,
admitida por el parrafo 2 del articulo 1 del Convenio, debe interpretarse de una
forma estricta para que no conduzca a una limitacién indebida de la proteccién que
tiende a asegurar el Convenio™”.

Siguiendo con el mismo razonamiento, en otros documentos emanados de la
Organizacién Internacional del Trabajo se ha sefialado que “(...) es preciso que
esos criterios [basados en uno de los motivos prohibidos] correspondan concreta-

mente a las exigencias inherentes a un empleo o a una ocupacién dados™.

Siempre para abundar en lo que atafie a la restrictiva aplicacién de la excep-
cién, los documentos provenientes de la Organizacién Internacional del Trabajo
han sefialado que *(...) los 6rganos de control de la OIT han observado que no
existen casi ejemplos de consideraciones de raza o de origen que dependan de esta
categoria (excepto, por ejemplo, en actividades artisticas dedicadas a la cultura de
algunos grupos étnicos)", agregando que en lo que se refiere a la religién “(...) se
deberian tener tinicamente en cuenta las exigencias intrinsecas de un empleo dado,
es decir, el contenido efectivo de las tareas que implica y su posible incidencia en
los objetivos de la institucién empleadora; asi, la cldusula de excepcion sélo debe-
ria aplicarse a prop6sito de empleos que, por su naturaleza, implican la responsabi-

lidad especial de contribuir a la realizacién de los objetivos de la institucién".

Rodriguez-Pifiero y Fernandez Lopez sefialan, comentando el Convenio No.
111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que "el articulo 1.2 considera
como no discriminatorias las cualificaciones (de color, sexo, religién, etc.) exigidas
para un empleo determinado. Se trata de una excepcién muy rigurosa que debe

Ver Inform la Comisién xpertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones

22 y 35 de la Constitucién). Pédgina 146.

8 Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (artfculos 19,22 y
35 de la Constitucién). Pdgina 151.

° Oficina Internacional del Trabajo. Normas y la ién de la OIT para la Eliminacién de 1 Discri-
minacién y la Promocién de la Tgualdad de Oportunidades en el Empleo. Ginebra, 1992, numerales 31 y
32.
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responder no sélo a una justificacién objetiva, sino a una rigurosa necesidad en
relacién con las tareas concretas a desarrollar en el puesto de trabajo en cues-

tio’nnlo

Por ultimo, debe destacarse que es el empleador el que debe probar que se en-
cuentra en el supuesto de la norma. Al respecto, se ha sefialado que “una de las
mayores dificultades para aplicar las mencionadas disposiciones lo representa la
carga de la prueba. Por lo general, se pide al empleador que pruebe que el trato
especial estd justificado por razones objetivas no relacionadas con un criterio dis-
criminatorio, 0 que ese criterio constituye un requerimiento esencial (o de buena fe

o legitimo) para el trabajo''”".

4. EL CRITERIO ADOPTADO EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Es en los Estados Unidos de América, donde la excepcién a la prohibicién de
discriminar tomé la denominacién de Bona Fide Occupational Qualification o
calificacién ocupacional de buena fe.

De acuerdo con lo que sefiala el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de
1964, “(...) para un empleador no serd una prictica ilegal de empleo contratar o
emplear trabajadores (...) sobre la base de su (...) religién, sexo u origen nacional
en aquellos casos donde la religion, el sexo o el origen nacional es una calificacién
ocupacional de buena fe necesaria para la marcha normal de ese particular negocio

0 empresa”'%.

A los efectos de determinar cuando existe una calificacién ocupacional de bue-
na fe, es necesario satisfacer dos criterios. “Primero, el demandado debe estable-

1®  RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda. Obra citada, pAginas 97-98.
n obr islacién del Trabajo. D mento de Didlo ial, Legislacién y Administraci6n del
Trabajo (DIALOGUE). CAPITULO VII, referido a las “Disposiciones sustantivas de la legislacién del
trabajo: Eliminacién de la discriminaci6n en materia de empleo y ocupacién”.

Si bien la raza no es en ningiin caso una Calificacién Ocupacional de Buena Fe, jurisprudencialmente se
ha admitido que ella puede ser tomada en cuenta por el empleador en los casos en los que existe una im-
periosa necesidad del negocio. Tal serfa el caso, por ejemplo, de un policfa que tiene que trabajar de in-
cégnito o de un actor que tiene que representar a una persona de determinada raza.

499



José Balta Varillas

cer que tiene una base sustancial para creer que todas o casi todas las personas
dentro de una clase protegida, por ejemplo mujeres, serian incapaces de ejecutar
las funciones del trabajo en cuestién o que es imposible o altamente impracticable
deterninar individualmente si las personas dentro de la clase protegida pueden
ejecutar las funciones. (...) Segundo, la particular calificacién o requisito en cues-
tién debe ser necesario para el negocio, en el sentido que la “esencia del negocio”

se verfa socavada si se contrataran miembros de la clase protegida™".

La jurisprudencia norteamericana también ha concluido que la interpretacién de
esta excepcidn, debe ser sumamente restringida. Asi, por ejemplo, en el caso Dot-
hard vs. Rawlinson, la propia Corte Suprema de los Estados Unidos de América
sefial6 que “estamos persuadidos —por el restrictivo lenguaje de la Seccién 703 (e),
por la historia legislativa y por la consistente interpretacién de la EEOC- que la
excepcion BFOQ fue disefiada para constituir una excepcién extremadamente
estrecha a la prohibicién general de discriminar en base al sexo de las personas”.

La jurisprudencia americana ha establecido que existen algunos criterios que no
pueden utilizarse para sustentar una BFOQ. Por ejemplo, como regla general se ha
establecido que la preocupacién por el bienestar del trabajador no es suficiente
para justificar la existencia de una BFOQ". El ya mencionado caso Cheatwood
vs. South Central Bell Telephone & Telegraph Company ejemplifica perfectamen-
te esta situacién. Tres mujeres y un hombre postularon al puesto de Representante
Comercial en Alabama. El empleador se rehusé de plano a considerar sus solici-
tudes de empleo, sin importarle las calificaciones individuales de esas tres mujeres.
El trabajo fue finalmente otorgado al tinico postulante hombre. El empleador justi-
fic6 su decisién sefialando que la persona a ser contratada tendria que enfrentar
situaciones poco apropiadas para las mujeres, como el cambio de llantas, la inexis-
tencia de servicios higiénicos para mujeres, el sometimiento a hostilizacién sexual
y peligro y el trabajo extenuante y pesado. La Corte ampar6 la demanda sefialando
que “(...) el Titulo VII otorga a las mujeres la facultad de determinar cuéles son sus
“intereses individuales, correspondiéndoles decidir si aceptan o no las tareas poco
“romanticas”.

COX, Paul. Employment Discrimination, 1991, p4ginas 10-4 y 10-5.

Sin embargo, si algunos miembros de la clase protegida presentan un riesgo sustancial al empleador o a
terceros y es imposible eliminar el riesgo a través de evaluaciones individuales, puede alegarse una
BFOQ. Este serfa el caso de un piloto de avién mayor de 60 afios.
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La jurisprudencia también ha sefialado que las preferencias de los clientes no
justifican la existencia de una calificacién ocupacional de buena fe. Sin embargo,
el tema se ha tratado de manera heterodoxa, pues cuando hay aspectos de privaci-
dad que ponen en riesgo la salud de los pacientes (no quieren atenderse por perso-
nas del sexo opuesto) o cuando hay procesos de rehabilitacién de mujeres violadas,
si se acepta a tales preferencias como vilidas.

De igual modo, la jurisprudencia ha sefialado algunos criterios que si pueden
utilizarse como base para alegar exitosamente la existencia de una calificacién
ocupacional de buena fe. Dentro de estos criterios se encuentran la autenticidad
para las obras de teatro o cine o para algunos locales comerciales que desean ven-
der una determinada imagen (los chifas, por ejemplo).

Estas excepciones han sido recogidas en unas regulaciones administrativas
adoptadas por la Equal Employment Opportunity Commission, la agencia estatal
federal encargada de velar por el correcto cumplimiento de todas las normas en
materia de igualdad de oportunidades y de discriminacién en el empleo. A conti-
nuacién citamos algunas de estas regulaciones a titulo de ejemplo.

En materia de sexo, por ejemplo, la Equal Employment Opportunity Commis-
sion ha sefialado ““(...) que la excepcién de la Calificacién Ocupacional de Buena
Fe en lo que atafie al sexo deberia ser interpretada restrictivamente. Las etiquetas
—“Trabajos de Hombres” y “Trabajos de Mujeres”— tienden a negar oportunidades
de empleo innecesariamente a un sexo o al otro”. En esas regulaciones se agrega
que “la Comisién encontrari que las siguientes situaciones no justifican la aplica-
cién de la excepcidn de la calificacién ocupacional de buena fe:

i) La negativa a contratar a una mujer por causa de su sexo, basindose en
suposiciones de las caracteristicas comparativas de empleo de las muje-
res en general. Por ejemplo, la idea de que la tasa de rotacién entre las
mujeres es mas alta que entre los hombres. '

if)  Lanegativa a contratar a un individuo basdndose en caracterizaciones es-
tereotipadas de los sexos. Tales estereotipos incluyen, por ejemplo, que
los hombres tienen menor capacidad para ensamblar equipos complejos;
que las mujeres tienen menor capacidad de agresividad en el arte de ven-
der. El principio de la no discriminacién requiere que los individuos
sean considerados sobre la base de sus capacidades individuales y no so-
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iii)

bre la base de cualesquiera caracteristicas generalmente atribuidas al
grupo.

La negativa a contratar a un individuo debido a preferencias de sus com-

paiieros de trabajo, del empleador o de los clientes, a excepcién de lo es-

pecificado en el punto (a)(2) de esta seccién™.

En similar sentido, en materia de origen nacional, la Equal Employment Oppor-
tunity Commission ha sefialado que “la excepcién contenida en la seccién 703(e)
del Titulo VII, de que el origen nacional pueda ser una Calificacién Ocupacional
de Buena Fe, seré estrictamente interpretada.” '

Por iltimo, en materia de edad, la Equal Employment Opportunity Commssion
ha sefialado lo siguiente:

El que las calificaciones ocupacionales sean consideradas como de
“buena fe” para un trabajo especifico y “razonablemente necesarias para
el normal funcionamiento del negocio”, se determinard en base a todos
los factores que rodeen cada situacién especifica. Se anticipa que este
concepto de Calificacién Ocupacional de Buena Fe tendrd alcance y
aplicacién limitados. Es mds, como se trata de una excepcién a la Ley,
serd interpretada estrechamente.

Un empleador afirmando una defensa BFOQ tiene la responsabilidad de
probar que (1) la edad limite es razonablemente necesaria a la esencia
del negocio, y también (2) que todos o sustancialmente todos los indivi-
duos excluidos del trabajo en cuestion se encuentran efectivamente des-
calificados, o (3) que algunos de los individuos asi excluidos poseen ca-
racteristicas que los descalifican y que sélo pueden ser determinadas
haciendo referencia a su edad. Si el objetivo del empleador al afirmar
una defensa BFOQ es la meta de la seguridad piblica, el empleador debe
probar que la prictica cuestionada cumple en efecto con dicha meta y

15
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14 el sexo como una calificacién ocupacional de buena fe, por ejemplo, un actor o actriz”.
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que no existe alternativa aceptable que la mejore o iguale con un impacto
discriminatorio menor”.

5.LOS CRITERIOS ADOPTADOS POR OTRAS LEGISLACIONES OCCIDENTALES
5.1 Espaiia

Hasta donde conocemos, el Tribunal Constitucional Espafiol no ha establecido
una doctrina gue regule de manera integral y organica este tema. Sin embargo, si
existen algunos antecedentes que dan cuenta de una interpretacién restrictiva de la
excepcion.

De acuerdo con Carmen Saez'®, en la sentencia No. 216/1991 de 14 de no-
viembre de 1991 el Tribunal Constitucional Espafiol rechazé dos posibles argu-
mentos como justificacién de una calificacién ocupacional de buena fe, al resolver
un caso en el que se discutia el ingreso de las mujeres a las fuerzas armadas: (i) las
diferencias de orden fisioldgico y de permanente disponibilidad para el servicio de
las mujeres, dadas las especiales caracteristicas del trabajo y (ii) las previas y nece-
sarias adaptaciones de la infraestructura militar.

Carmen Saez'’ contintia mencionando que para el Tribunal Constitucional Es-
pafiol “(...) la excepcién al principio de no discriminacién no puede fundarse en
una presuncién de ineptitud de la mujer sobre la base de caracteres que se suelen
asociar al colectivo — mujeres; por el contrario, la prohibicién de no discriminacién
exige una valoracién de la aptitud y capacidad individual de cada individuo con
independencia de su sexo. Y en segundo lugar, el TC tampoco parece acoger un
aumento de los gastos derivado de las adaptaciones estructurales, para justificar la
exclusién de las mujeres de ciertos trabajos o empleos”.

Carmen Saez'® también hace referencia a la sentencia No. 229/1992, en la que
el Tribunal Constitucional rechaza “(...) que la proteccién de la mujer pueda fundar

' SAEZ LARA. Carmen. Obra citada. Pigina 94.
7 SAEZ LARA. Carmen. Obra citada. Pigina 94.
8 SAEZ LARA. Carmen. Obra citada. P4gina 94.
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exclusiones de aquella para ciertos trabajos (...) salvo que esté en juego (...) el em-
barazo o la maternidad”.

Finalmente, considero que es necesario hacer una referencia al concepto de la
razonabilidad, pues no es infrecuente escuchar o leer que las situaciones “objetivas
y razonables” con la excepcién al mandato de no discriminacion.

Si bien es cierto que los espaiioles se refieren frecuentemente al concepto de
“razonabilidad” cuando hacen alusién a la discriminacién, no es menos cierto que
ese concepto de razonabilidad en el caso concreto de la discriminacién en el em-
pleo no es el tradicional concepto de razonabilidad sino uno mucho mis estricto.
En este sentido, Rodriguez-Pifiero y Ferndndez Ldpez seiialan lo siguiente: "es
cierto que el mandato de parificacion admite algunas derogaciones, cuando una
norma constitucional prevalente disponga lo contrario, o excepciones, y en este
ultimo caso el elemento de la razonabilidad o no arbitrariedad reaparece, pero no
en un sentido abierto, sino muy restrictivo, en funcién de que el fin de la misma
sea constitucionalmente superior al valor de la igualdad de raza, sexo, etc., o que, a
través de ella, se logre mis efectivamente la tutela antidiscriminatoria, o que, en
algunos casos limite pueda corresponder a la "naturaleza de las cosas". La paridad
de trato se impone asi en todos los casos, salvo estas muy estrictas excepciones,
que ademds no contrarian los propios objetivos de la tutela antidiscriminatoria”.

5.2 Inglaterra

En Inglaterra, la calificacién ocupacional de buena fe se denomina calificacién
ocupacional genuina (Genuine Occupational Qualification). A diferencia de lo que
ocurre en los casos anteriores, los Ingleses han preferido establecer sendos listados
de ocupaciones en los que el sexo o la raza, por ejemplo, constituyen una califica-
cién ocupacional genuina, lo que definitivamente ratifica su limitado campo de
accion.

En materia de discriminacién por razén de sexo, por ejemplo, la subseccién 2
de la seccién 7 de la Ley de Discriminacion Sexual de 1975 establece los contados
casos en los que el sexo es una calificacién ocupacional genuina. La norma sefiala
que “ser hombre es una calificacién ocupacional genuina para un trabajo sélo don-
de:

504



La calificacién ocupacional de buena fe

a. la naturaleza esencial del trabajo requiere a un hombre por razones de fi-
siologia (excluyendo la fuerza fisica o resistencia) o, en representaciones
draméticas u otro entretenimiento, por razones de autenticidad, de mane-
ra que la naturaleza esencial del trabajo serfa notablemente diferente si lo
lleva a cabo una mujer; o

b. es necesario que el trabajo sea efectuado por un hombre para preservar la
decencia o privacidad porque:

ii.

es probable que involucre contacto fisico con hombres en cir-
cunstancias en las cuales ellos podrian objetar razonablemente
que sea efectuado por una mujer, o

es probable que la persona que realice el trabajo lo efectde en
circunstancias en las cuales los hombres podrian razonablemen-
te objetar la presencia de una mujer por encontrarse sin ropa o
utilizando los servicios higiénicos; o

c. la naturaleza o ubicacién del establecimiento hace imposible que la per-
sona que realice el trabajo viva en un lugar distinto a las instalaciones
proporcionadas por el empleador, y:

ii.

las unicas instalaciones disponibles para las personas que reali-
cen el trabajo estdn habitadas, o normalmente habitadas, por
hombres y no se encuentran equipadas con alojamiento separa-
do para mujeres y servicios higiénicos que podrian ser utilizados
por mujeres en privado, y

no és razonable esperar que el empleador equipe esas instala-

ciones con alojamiento y servicios o proporcione otras instala-
ciones para mujeres; o

d. la naturaleza del establecimiento, o del lugar en el cual el trabajo es rea-
lizado, requiere que éste sea efectuado por un hombre porque:

ii.

es, 0 es parte de, un hospital, prisién u otro establecimiento para
personas que requieren cuidado especial, supervision o atencién,

y

esas personas son todos hombres (exceptuando a cualquier mu-
jer cuya presencia es excepcional), y
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ili.  es razonable, considerando el caricter esencial del estableci-
miento o de dicha parte, que el trabajo no sea realizado por una
mujer; 0

la persona que realiza el trabajo presta a individuos servicios personales
promoviendo su bienestar o educacion, o servicios personales similares,
y esos servicios pueden ser prestados de manera més efectiva por un
hombre, o

es necesario que el trabajo sea efectuado por un hombre debido a restric-
ciones impuestas por las leyes que regulan el empleo de mujeres, o

es necesario que el trabajo sea efectuado por un hombre porque es pro-
bable que involucre la ejecucién de labores fuera del Reino Unido en un
pais cuyas leyes o costumbres sean tales que dichas labores no puedan
ser realizadas, o realizadas en forma efectiva, por una mujer, o

el trabajo es parte de una labor que deber4 ser realizada en conjunto por
una pareja de esposos”.

En similar sentido, la Ley de Relaciones Raciales de 1976 también contiene un

listado de situaciones en' los que la raza es una calificacion ocupacional genuina.
Las subsecciones 1 y 2 de la seccién 5 de dicha Ley sefialan lo siguiente:

506

“(1) 1. Enrelacién a la discriminacién racial:

a. el punto 4(1)(a) o (c) no aplica para cualquier empleo en el cual formar
parte de un grupo racial especifico sea una calificacién ocupacional ge-
nuina para el trabajo; y

b. el punto 4(2)(b) no aplica para casos de promoci6n, transferencia o en-
trenamiento para dicho trabajo.

(2) 2. Ser parte de un grupo racial especifico es una calificacién ocupacional
genuina para un trabajo sélo donde:

a. el trabajo involucra la participacién en una representacién dramética u
otro entretenimiento para el cual una persona de ese grupo racial es re-
querida por razones de autenticidad; o

b. el trabajo involucra la participacién de un artista 0 modelo fotogréfico en
la producci6n de un trabajo o arte, imagen visual o secuencia de imége-
nes visuales para las cuales una persona de ese grupo racial es requerida
por razones de autenticidad; o

c. el puesto implica trabajar en un lugar donde la comida y bebida provista
y consumida (ya sea gratis o pagada) por los miembros del piiblico o por
parte del piblico en un escenario especifico para el cual, en dicho traba-
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jo, una persona de ese grupo racial es requerida por razones de autentici-
dad; o

d. la persona que realiza el trabajo presta a individuos de ese grupo racial
servicios personales promoviendo su bienestar, y esos servicios pueden
ser prestados de manera mds efectiva por una persona de ese grupo ra-
cial”.

Como se puede apreciar, en ambos casos estamos ante listados sumamente res-
trictivos, en los que se admite excepcionalmente la utilizacién del sexo y de la raza
como motivos de diferenciacién.

5.3 Comunidad Econémica Europea

El articulo 4, seccién 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion seifiala lo siguiente: “No obstante lo dispuesto
en los apartados 1 y 2 del articulo 2, los Estados miembros podrén disponer que
una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de
los motivos mencionados en el articulo 1 no tendra caricter discriminatorio cuan-
do, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al
contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profe-
sional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el re-
quisito, proporcionado”.

De igual modo, el articulo 4 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las per-
sonas independientemente de su origen racial o étnico, sefiala: “No obstante lo
dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 2, los Estados miembros podran dis-
poner que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el
origen racial o étnico no tendré cardcter discriminatorio cuando, debido a la natura-
leza de las actividades profesionales concretas o al contexto en que se lleven a
cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determi-
nante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado”.

Como se observa, en ambos casos se utiliza la expresién “requisito profesional
esencial y determinante”, manteniéndose asi la tendencia de concebir y/o interpre-
tar la excepcién de manera sumamente restrictiva.
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6. La legislacion interna peruana

La legislacién interna peruana actual no regula a la calificacién ocupacional de
buena fe'’. Sin embargo, ello no siempre fue asi.

En efecto, la Ley No. 27672% regulé durante cerca de tres afios las ofertas de
empleo. Esta Ley sefiala que las ofertas de empleo y acceso a medios de forma-
cién educativa no pueden establecer tratos diferenciados basados "en motivos de
raza, color, sexo, religién, opinién, ascendencia nacional u origen social, condicién
econdmica, politica, estado civil, edad o de cualquiera otra indole", salvo que exis-
ta una "justificacion objetiva y razonable".

Los tres articulos mis importantes de la Ley No. 26772 -los tnicos, a excep-
cién del articulo 4 que establecia que el Poder Ejecutivo debfa dictar las normas
reglamentarias correspondientes®'— fueron sustituidos el 29 de mayo de 2000 por
la Ley No. 27270. Estas modificaciones, lamentablemente, supusieron un retroce-
so técnico en la regulacién de las ofertas de empleo discriminatorias.

Efectivamente, a diferencia de lo que establecia el texto-inicial del articulo 2 de
la Ley No. 27662, el nuevo texto —actualmente vigente— no contempla la posibili-
dad de que pueda existir una "justificacién objetiva y razonable" para que el em-
pleador pueda tomar en cuenta uno de los motivos prohibidos.

¥ En este apartado no hacemos referencia al Convenio No. 111 de la Organizacién Internacional del

Trabajo, que ya ha sido materia de andlisis. Este apartado se refiere \inicamente a las Leyes, Decretos
Supremos y dem4s normas emanadas de los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

La Ley No. 26772, sin ninguna duda, constituy$ una respuesta legislativa a la oferta de empleo que se
publicé el domingo 9 de marzo de 1997 en el diario "E! Comercio", en el que una "importante entidad
financiera" que no se identificaba ofrecia empleos de ejecutivo de ventas a personas que, entre otro re-
quisitos, debian cumplir uno en especial: ser "de excelente presencia tes (sic) blanca”. El aviso agregaba
que la tez blanca era "indispensable" y solicitaba a los interesados remitir una fotografia reciente.

El anuncio en cuestién suscit6 justificadamente la ira e indignacién de muchas personas, que pensaban
que este tipo de précticas de empleo eran una cuestién del pasado. Un periddico local informé incluso
que el entonces Congresista Carlos Torres y Torres-Lara present6 una mocién de orden del dfa solici-
tando a la Comisién de Fiscalizacién del Congreso que emita un informe identificando a los autores del
aviso e indicando "las responsabilidades a que hubiere lugar". Fue en ese contexto que se promulgé la
Ley No. 26772 luego de poco mas de una hora de discusién en el pleno del Congreso.

La Ley No. 26772 fue reglamentada mediante Decreto Supremo No. 002-98-TR, publicado en el diario
oficial El Peruano el 1 de febrero de 1998.
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El texto inicial del articulo 2 de 1a Ley No. 27662 habia dado lugar a dos a re-
glamentarias. De un lado, el articulo 3 del Decreto Supremo No. 002-96-TR sefia-
laba que “no se consideran préicticas discriminatorias por estar sustentadas en una
justificacién objetiva y razonable, aquellas basadas en las calificaciones exigidas
para el desempefio del empleo o medio de formacién ofertado”. De otro lado, el
articulo 4 de dicho Decreto Supremo No. 002-98-TR seiialaba que “no se conside-
ra justificacién objetiva y razonable y por lo tanto constituye practica discriminato-
ria, para los fines del Articulo 2° de la Ley, aquélla referida a las preferencias sub-
jetivas de los clientes, o a los costos especificos derivados de la contratacién o
admisién de una persona. Tampoco se considera que existe una justificacién obje-
tiva y razonable cuando se excluye al postulante, en funcién de su pertenencia a un
grupo, gremio o asociacién con fines licitos”.

Como se apreciar4, las citadas normas interpretaron de una manera sumamente
restrictiva el difuso concepto de “justificacién objetiva y razonable”, restringiéndo-
lo al caso de las calificaciones exigidas para el desempefio del empleo o medio de
formacién ofertado y sefialando tres ejemplos concretos de razones que en ningin
caso constituirfan una razén objetiva y razonable: las preferencias subjetivas de los
clientes, los costos especificos derivados de la contratacién o admisién de una
persona y la pertenencia de una persona a un grupo, gremio o asociacién con fines
licitos.

7. CONCLUSIONES

1. La calificacién ocupacional de buena fe es una excepcién a la prohibi-
cién de discriminar. En especifico, se trata de una excepcién a la discri-
minacién directa.

2. En esta materia, en el Perd deben aplicarse los criterios y reglas del Con-
venio No. 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

3. La calificacion ocupacional de buena fe es una excepcién a la regla.
Como tal, debe ser interpretada de manera restrictiva.

4. Tiene que hacerse un andlisis especifico de las obligaciones y responsa-
bilidades de cada puesto de trabajo para poder establecer si el pertenecer
a un determinado grupo protegido constituye una calificacién ocupacio-
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nal de buena fe. Hacer un andlisis sumamente general o excluir a ciertas
personas de la posibilidad de obtener un empleo simplemente porque al-
guna tarea de menor importancia tiene que ser desarrollada por una per-
sona perteneciente a un determinado grupo protegido, no seria suficiente
para establecer la existencia de una calificacién ocupacional de buena fe.

Ciertas circunstancias no justifican la existencia de una calificacién ocu-
pacional de buena fe. Las medidas de proteccién a la mujer, los costos
para el empleador, las preferencias de los clientes o de los compafieros
de trabajo y los perjuicios colectivos, en ningin caso sirven para justifi-
car la existencia de una calificacién ocupacional de buena fe. Sin em-
bargo, en determinadas circunstancias concretas, como por ejemplo
cuando hay aspectos de privacidad que ponen en riesgo la salud de los
pacientes o cuando hay procesos de rehabilitacién de mujeres violadas,
suele admitirse que las preferencias de los clientes jueguen un rol en la
determinacién de si existe o no una calificacién ocupacional de buena fe.

Uno de los criterios que tradicionalmente se ha aceptado como vilido
para que exista una calificacién ocupacional de buena fe tiene que ver
con la autenticidad, tanto para las obras como para la generacién de cier-
tos ambientes. Asi, las ocupaciones relacionadas con las obras de teatro
o de cine, el modelaje de ropa o de accesorios para personas de un de-
terminado sexo etc. justifican la existencia de una calificacién ocupacio-
nal de buena fe, siempre que exista una relacién de necesidad entre la la-
bor a ser desempefiada y la pertenencia a un determinado grupo protegi-
do. De la misma manera, la existencia de personas de determinada apa-
riencia, color u origen para darle cierto ambiente a restaurantes, bares,
etc. también ha servido excepcionalmente de base para justificar la exis-
tencia de una calificacién ocupacional de buena fe.

La carga de la prueba corresponde al empleador, pues le corresponde a él
demostrar que el sexo, la raza, etc. de una persona es indispensable para
poder realizar una determinada labor.
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