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Uno de los grupos sociales mds vulnerables en el Perd es aquel conformado por las

personas con discapacidad. Los miembros de este grupo se han visto tradicionalmente
afectados por una serie de barreras que restringen o impiden sus posibilidades de
ejercer sus derechos y libertades en condiciones de igualdad. Desafortunadamente, el
acceso al empleo no es la excepcion. De acuerdo con el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (MTPE) (2013) se registra una tasa de desempleo algo mas de

tres veces mayor entre las personas con discapacidad (12,1%) que entre el resto de la

poblacién en el pais (3,7%) (MTPE 2013: 28).

Referirnos a las personas con discapacidad en general puede motivar distintas ideas
sobre quiénes son estas personas, ya que la discapacidad es un vocablo que ha tenido
diversos significados a lo largo del tiempo. Mas aln, no han sido pocos los momentos
en que este vocablo aludia a un problema de las personas con una deficiencia fisica,
mental o cognitiva. Pero esta situacion ha cambiado paulatinamente. La discapacidad
es entendida hoy como una situacidn social que surge cuando una persona con una
deficiencia fisica, mental o cognitiva interactlia en la sociedad y se topa con barreras
de diversa indole que le impiden ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que

el resto de personas (Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas 2005:

51).
Esta nueva concepcion de la discapacidad alcanzé su consagracion juridica con la

aprobacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
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las Naciones Unidas (2006), en la cual los Estados Partes reconocieron: “que la
discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds

(Predmbulo, literal “e”)”.

Siendo ello asi, los Estados Partes de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas se comprometieron a: “asegurar y promover
el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas con discapacidad sin discriminacién alguna por motivos de discapacidad
(articulo 4 inciso 1)”. De ahi que nuestro Estado tenga la obligacion de implementar
una serie de medidas para lograr que las personas con discapacidad disfruten de las
mismas oportunidades que el resto. Pero ademas, esta obligacion deriva de la propia

Constitucion y de su condicidn de estado social.

En esta linea, creemos oportuno analizar cuales han sido las principales medidas que el
Estado peruano ha implementado en los ultimos afios para promover el acceso al
empleo de las personas discapacidad. Siendo ello asi, nuestra tesis tiene tres objetivos:
el primero, contextualizar la situacion de las personas con discapacidad y llamar la
atencién sobre las dificultades que enfrentan para ejercer sus derechos
fundamentales, particularmente su derecho a acceder a un empleo, y dejar constancia
de la obligaciéon del Estado peruano de atender esta situacién. El segundo, dar a
conocer las principales medidas que pueden implementarse para promover el acceso

al empleo de las personas con discapacidad y la necesidad de que estas formen parte
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de una politica publica. Y el tercero, revisar las principales acciones implementadas por

el Estado peruano para promover el acceso al empleo de las personas con

discapacidad y sus resultados.
La hipdtesis de nuestra tesis puede resumirse del siguiente modo: las personas con

discapacidad conforman uno de los grupos sociales que enfrenta mayores dificultades
para ejercer sus derechos en igualdad de condiciones, no siendo el acceso al empleo la
excepcion. Frente a esta situacién, el Estado peruano no debe permanecer impasible;
por el contrario, al ser la defensa de la persona y el respeto de su dignidad el fin
supremo de la sociedad y el Estado, su propia configuracién como un estado social y la
serie de obligaciones que derivan de los tratados internacionales suscritos, tiene la
obligacion de promover la igualdad material entre sus ciudadanos y fomentar su
acceso al empleo, especialmente entre aquellos que conforman los grupos mas
vulnerables. Sin embargo, las medidas que ha implementado no siempre han logrado
los resultados esperados, entre otras razones, por tratarse de medidas aisladas que no
han formando parte de una politica publica, por su poca difusidén y escaza participaciéon

de las propias personas con discapacidad, o la poca atencién en la empleabilidad de

sus beneficiarios.
De este modo, nuestra tesis se encuentra dividida en tres capitulos: el primer capitulo

tiene cuatro objetivos: el primero de ellos es dar a conocer la situacién de las personas
con discapacidad en el pais, especialmente su situacidn laboral. El segundo objetivo es

examinar el modelo de tratamiento de la discapacidad que rige en el dmbito juridico,

pasando revista a los modelos usados para dar contenido a este concepto. Luego, el
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tercer objetivo es analizar el trato que nuestra Constitucion brinda al tema de la

discapacidad, poniendo para ello nuestra atencion en los conceptos de dignidad
humana, el principio-derecho a la igualdad y los tratados suscritos por el Estado

peruano. Por ultimo, el cuarto objetivo es mostrar que la discapacidad no es sinénimo

de incapacidad.
El segundo capitulo tiene tres objetivos: el primero de ellos es analizar las principales

medidas usadas a nivel comparado para promover el acceso al empleo de las personas
con discapacidad, ya sea a un empleo en el mercado ordinario de trabajo o un empleo
protegido. El segundo objetivo es explicar las razones por las que estas medidas deben
formar parte de una politica publica. Y el tercer objetivo es delimitar cudles han de ser
las caracteristicas de estas medidas y de la politica publica de la que deben formar

parte. Para ello pasaremos revista a diversos instrumentos internacionales suscritos

por el Estado peruano.

Finalmente, el tercer capitulo de nuestra tesis revisara las medidas que el Estado
peruano ha implementado en los ultimos afios para promover el acceso al empleo de

las personas con discapacidad y sus resultados, centrdndonos en aquellas medidas

cuyos resultados puedan ser contrastados a través de estadisticas oficiales.
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Capitulo |
EL ACCESO AL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

EN EL PERU Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO PERUANO

1.1. Contextualizando la situacién de las personas con discapacidad

Las personas con discapacidad conforman uno de los grupos sociales mas importantes
y heterogéneos. Segun los resultados de la Encuesta Nacional Especializada sobre
Discapacidad 2012 (ENEDIS), el 5.2% de la poblacién peruana vive con algun tipo de
discapacidad (1°575,402 personas); siendo mayor el porcentaje de mujeres (52,1%)
que el de hombres (47,9%) que presentan esta condicién (Instituto Nacional de

Estadistica e Informatica (INEI) 2014).

Grafico N° 1
Peru: Poblacion con discapacidad. Por sexo. 2012
(En procentaje)
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Si tomamos la edad como factor de observacién, la ENEDIS nos muestra que cerca del

40% de las personas con discapacidad en el pais se encuentra en edad de trabajar,

9
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destacando el grupo de personas entre 30 y 64 anos de edad (32.8%); y que el 50% de

las personas con discapacidad en el Peru tiene 65 afios o mas (50,4%) (INEI 2014).

GraficoN® 2
Peru: Poblacion con discapacidad, por edad. 2012
(En procentajes)
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Fuente: ENEDIS

Por otro lado, las personas con discapacidad conforman también uno de los grupos
sociales mas excluido y sometido a multiples formas de discriminacién y limitaciones
para ejercer sus derechos y libertades (Defensoria del Pueblo: 2007). Prueba de ello
son, por ejemplo, las limitaciones que tienen los miembros de este grupo para acceder
a la educacion, pese a ser esta “un derecho humano y un deber social fundamental”
(Fundamento juridico N° 10 de la sentencia recaida en el expediente N° 4232-2004-

AA/TC), que, como nos lo recuerda el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales (1999):

La educacion es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de
realizar otros derechos humanos. Como derecho del ambito de la autonomia de la
persona, la educacién es el principal medio que permite a adultos y menores
marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente
en sus comunidades (1° parrafo).
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Es en este orden de ideas que la Constitucidn sefiala que es deber del Estado “asegurar
gue nadie se vea impedido de recibir educacidon adecuada por razén de su situaciéon
econdmica o de limitaciones (deficiencias) mentales o fisicas” (articulo 16). De ahi que
se reconozca la obligatoriedad de la educacién; su gratuidad en los niveles inicial,
primaria y secundaria en las instituciones a cargo del Estado (articulo 17 de la
Constitucion); y el derecho de las personas con discapacidad a una educacién inclusiva
de calidad, en igualdad de condiciones que el resto de personas (articulo 20-A de la Ley

N° 28044, Ley General de Educacidn).

Pero los resultados de la ENEDIS nos muestran una realidad social distinta, donde el
23.6% de personas con discapacidad no cuenta con estudios o solamente los tienen
hasta el nivel inicial, el 40.5% solo cuenta con estudios primarios; y el 22.5% de ellas
cuenta con estudios secundarios (INEI 2014). Esta situacion perpetua la falta de
oportunidades laborales que afecta a las personas con discapacidad, ya que disminuye
sus posibilidades de obtener una adecuada formacidn para el trabajo que les permita
adquirir, mantener o mejorar los conocimientos, las destrezas, las aptitudes y los

valores que habran de sustentar su empleabilidad (Villamizar 2010: 22).
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Grafico N° 3
Perti: Poblacién con discapacidad, segtin nivel educativo
(En porcentajes)
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En este contexto, no es extrafio que solamente el 21,7% de personas de 14 afos y mas
de edad con alguna discapacidad trabajen o estén buscando trabajo, es decir,
pertenezcan a la Poblacién Econdmicamente Activa. En tanto, que el 76,8% de ellas
forme parte de la Poblacion Econémicamente Inactiva (INEI 2014: 127). Tampoco lo es
que la tasa de desempleo entre la poblacion econdmicamente activa con discapacidad
en el afno 2012 fuese del 12,1% (MTPE 2014: 17), mientras que esta solamente fue del
3,7% ente el resto de la poblacién (MTPE 2013: 28). Lamentablemente esta situacion
se repite en América Latina y el Caribe (Zepeda 2006: 57) y en el resto del mundo (De

Miguel s.a.: 62).

¢Y en qué condicion laboran las personas con discapacidad? Mas de la mitad de ellas
laboran de forma independiente (58,3%) y cerca de un tercio lo hace de forma

subordinada (28.4%), ya sea como empleados (15,3%) u obreros (13,1%) (INEI 2014).
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Grafico N* 4

Pert: Poblacién con discapacidad. Segtin ocupacion principal. 2012
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Finalmente, una situacién estrechamente relacionada con la discapacidad es la

pobreza; entendida esta no solo desde una perspectiva material, segin la cual una

persona “es pobre porgue no tiene algo que necesita, o cuando carece de los recursos

para acceder a las cosas que necesita” (Spicker s.a.) sino, fundamentalmente, a partir

de su relacién con la falta de oportunidades y condiciones adecuadas para alcanzar

una vida digna. Asi, la discapacidad actia como un factor que acrecienta y perpetua la

desigualdad, la pobreza y la exclusién social (Jiménez y Huete 2014: 17). Basta

mencionar que, segun estudios del Banco Mundial, “el 82% de las personas con

discapacidad en América Latina y el Caribe viven bajo la linea de pobreza” (Villarreal

Lépez 2014: 11).

1.2. Evolucion del concepto discapacidad

Si pedimos a distintas personas que nos digan cual consideran es el significado del

vocablo discapacidad; quiénes en su opinidn son personas con discapacidad; y cudl es
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el rol del Estado y la sociedad frente a la discapacidad; seguramente obtendremos

tantas respuestas como personas entrevistemos. La razén para ello es que la

discapacidad es un concepto que ha sido comprendido desde distintas perspectivas:
religiosas, médicas, de derechos humanos, etcétera. Incluso, la propia legislacién “I[...]
ha oscilado histéricamente desde esquemas legales orientados por el rechazo y la
exclusién de dichos colectivos (de personas con discapacidad), pasando por medidas
de mero asistencialismo y reconocimiento lirico de derechos, para adoptar —solo en

tiempos mas recientes— novedosas perspectivas de inclusién y promocion” (Lengua

2007: 199).
De este modo, siguiendo a Palacios (2007), podemos identificar al menos tres modelos

que sintetizan qué significa o significé la discapacidad para las sociedades occidentales
y cual es el trato que estas brindan o brindaron a las personas con discapacidad. Segun

su orden de aparicion en la historia tenemos: el modelo de prescindencia, el modelo

rehabilitador y el modelo social.

1.2.1. El modelo de prescindencia

El modelo de prescindencia toma como premisa que la discapacidad es una situacién

gue se origina en un castigo divino a los padres del nifio o nifia con discapacidad, o al
grupo social al que ellos pertenecen. La discapacidad se torna en un estigma que

justifica la marginacion de las personas con discapacidad e, incluso, la restriccion y la

pérdida de sus derechos.
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submodelo de la marginacién. El primero de ellos da por descontado que una persona

Si consideramos el trato que la sociedad brinda a las personas con discapacidad bajo

este modelo, es posible identificar dos submodelos: el submodelo eugenésico y el

con discapacidad no puede desarrollarse de manera similar que una persona “norma
convirtiéndose en una carga para la sociedad. Por lo tanto, la sociedad debe prescindir
de ella, pues poco o nada le aportara. Este submodelo primé —entre otros lugares- en
Esparta, polis de la Antigua Grecia donde los nifios y nifias con discapacidad eran
arrojados desde lo alto del monto Taigeto. Y en afios mas recientes, entre fines del
siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX, Estados Unidos e Inglaterra
implementaron politicas de estado eugenésicas contra sus poblaciones con

discapacidad. Lo mismo ocurrié —en mayor medida- en Alemania durante las décadas

[...] afirma que las personas con

de 1930y 1940 (Villela 2011).
I "

El segundo submodelo es el de la marginacidn, el cua
discapacidad ocupan un sitio en la sociedad, cumpliendo un rol social determinado,
aunque como marginados (marginacion necesaria)” (Bregaglio y Caycho 2014: 3). Si

bien desde el Estado ya no se promovia el infanticidio ni las politicas eugenésicas, los

nifios y nifias con discapacidad morian por falta de atencion, recursos o invocarse la fe

como Unico medio de atencidn a sus problemas; y quienes no morian debian apelar a

la caridad y la mendicidad como principales formas de subsistir (Palacios 2007: 248).

1.2.2. El modelo rehabilitador
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A partir de una aproximacion médico-cientifica al tema de la discapacidad, el modelo

rehabilitador deja de asociar su origen a un castigo divino y sostiene que el mismo se
encuentra en una disfuncidn fisica, psiquica o intelectual de la persona, causada por
una condicion de salud o un accidente. Por ello, como afirma Bregaglio (2014): “La
persona es concebida como alguien desviado de un estdndar (“no es normal”). [La
discapacidad] se trataria de una enfermedad modificable que debe ser curada” para

normalizar o, cuando menos, aproximarla lo mdas posible a las personas con

discapacidad al estandar socialmente considerado “normal”” (12-13).

“Puesto que la atencidn se centra en la discapacidad (en aquello que la persona no es
capaz de realizar), se produce la subestimacién hacia las aptitudes de las personas con
discapacidad, y asi el tratamiento social otorgado se basa en una actitud paternalista y

caritativa, enfocada hacia las deficiencias de tales personas que, se considera, tienen

menos valor que el resto” (Toboso y Arnau 2008: 3).

La consolidacidon del modelo rehabilitador se dio durante las primeras décadas del siglo
XX. El principal motivo para ello fue el elevado nimero de heridos que dejo la Primera
Guerra Mundial. Si bien en un primer momento esta situacion ocasiond la vigencia de
politicas publicas destinadas a garantizar la atencion y la rehabilitacion médica

especializada para los veteranos de guerra, asi como cuotas de empleo y pensiones de

invalidez; gradualmente, estas medidas se extendieron a la poblacién civil con

discapacidad (Palacios 2007: 249).
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1.2.3. El modelo social

De acuerdo con Agustina Palacios (2008), el tercer modelo, llamado social, se asienta

sobre dos presupuestos fundamentales: el primero es “[...] que las causas que originan
la discapacidad no son religiosas ni cientificas, sino sociales o preponderantemente

sociales”. Por esta razon, para los defensores de este modelo, “no son las limitaciones
individuales las raices del problema (o los problemas que afrontan las personas con
discapacidad), sino las limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y
para asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad
sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social” (103). De este modo, se
produce la revaloraciéon de las personas con discapacidad. De ahi que el segundo

presupuesto de este modelo sea considerar que “[...] las personas con discapacidad

tienen mucho que aportar a la sociedad, o que al menos, tienen la oportunidad de
aportar lo mismo que el resto de personas (Palacios 2008: 104).

Podemos ubicar el origen del modelo social en los Estados Unidos e Inglaterra de fines
de la década de 1960. En aquellos afios, en los Estados Unidos, la lucha de la
comunidad afroamericana por sus derechos civiles y derecho a la igualdad estimuld a
los activistas con discapacidad y a las organizaciones de personas con discapacidad a
unirse para “[...] condenar su estatus como ciudadanos de segunda clase (Palacios
2008: 107)” a través del llamado “movimiento de vida independiente”. En general, las
acciones de este movimiento se basaron en tres fundamentos: (i) que toda vida

humana goza del mismo valor en dignidad; (ii) que toda persona debe tener la

posibilidad de tomar las decisiones que le afecten en lo referente a su desarrollo; vy (iii)
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gue las personas con discapacidad tienen el derecho de participar en todas las

actividades de la sociedad (Gonzales Ramos 2010: 17-18).

Por su parte, el movimiento de personas con discapacidad inglés centrd sus esfuerzos
en lograr cambios en la politica social. Asi, “[...] las organizaciones de personas con
discapacidad movilizaron inicialmente la opinién contra su categorizacién tradicional
como un grupo vulnerable necesitado de proteccion. Reivindicaron el derecho a definir
sus propias necesidades y servicios prioritarios, y se proclamaron contra la dominacion

tradicional de los proveedores de servicios (Palacios 2008: 108)”.

De este modo, la nocidon de persona con discapacidad ya no se centrara en la
diversidad funcional individual, sino en las limitaciones de la sociedad. Por ello sera
necesario distinguir entre lo que se denomina “deficiencia” y lo que se entiende por
“discapacidad”. La “deficiencia —o diversidad funcional—- seria esa caracteristica de la
persona consistente en un érgano, una funcién o un mecanismo del cuerpo o de la
mente que no funciona, o que no funciona de igual manera que en la mayoria de
personas”. Y la discapacidad “[...] estaria compuesta por los factores sociales que
restringen, limitan o impiden a las personas con diversidad funcional, vivir una vida en
sociedad (Palacios 2008: 123)” con iguales o similares oportunidades que el resto de
personas. Estos factores que actlan como barreras discapacitantes son

fundamentalmente tres: actitudinales, ambientales y legales.

1.2.3.1. Barreras actitudinales
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Como sefiala la Real Academia Espanola (2012), un prejuicio es una “opinién previa y

tenaz, por lo general desfavorable, acerca de algo que se conoce mal”. Los prejuicios
son, siguiendo a Portocarrero (2015), una serie de creencias que se articulan para dar
lugar a una vision del mundo que absorbemos irreflexivamente por el hecho de ser
parte de una comunidad. Asi, los prejuicios nos proponen una visién sesgada de la
realidad, la cual pretende centrar nuestra atencidn Unicamente en los aspectos del
entorno que ellos validan. De esta manera, los prejuicios afectan tanto a quien actua
bajo sus premisas, pues lo hara a partir de una vision sesgada de la realidad, como a

quien se les estereotipa con base en ellos, ya que se le privara de su individualidad al

conferirsele las caracteristicas que se cree tienen todos los integrantes del grupo al

que perteneceria.
No son pocos los prejuicios que imperan en la sociedad relacionados a la discapacidad.

Por ejemplo, de acuerdo con los resultados de la Encuesta para medir la percepcion de

la poblacion en relacién a los Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos (2013), los peruanos consideramos que existe un vinculo entre discapacidad
y pobreza, entre otros motivos, porque las personas con discapacidad “no pueden

trabajar” (26%); porque “casi siempre la discapacidad genera pobreza” (13%) o porque

“las personas con discapacidad sencillamente tienen limitaciones” (8%) (25).

Por ello, no sorprende que la encuesta prospectiva de demanda de demanda de

personas con discapacidad elaborada por el MTPE, aplicada en la Encuesta Nacional de

Variacion Mensual del Empleo de junio de 2012 a 7,123 empleadores a nivel nacional,

19

advirtiese que aproximadamente 7 de cada 10 empleadores no estan dispuestos a
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contratar personas con discapacidad (MTPE 2015). O que el 44% de ejecutivos de las
280 principales empresas en el Perd considere como un hecho negativo o muy
negativo la promulgacion de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, norma que regula una serie de medidas para promover el acceso al

empleo de las personas con discapacidad (Diario Gestion 2014: 22).

Grafico N° 5
Peru: Razones para considerar que si existe vinculo entre discapacidad y
pobreza. 2013
(En porcentaje)
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5 .
No encuentran Las personas Mo les brindan  Casisiemprela A las personas Tienen
trabajo con apoyo / discapacidad con limitaciones
facilmente discapacidad Mo le brindan genera discapacidad
no pueden oportunidades pobreza la sociedad los
trabajar discriminan

Fuente: MINJUS 2013

Notese como los prejuicios se tornan en verdaderas barreras que dificultan o impiden
a las personas con discapacidad acceder a un empleo, pues ponen en duda su
capacidad para desenvolverse en el ambito laboral igual que el resto de personas. La
remocién de estos prejuicios no es tarea fécil, pues, como sefala De Asis (2007), se
trata de un proceso complejo que requiere cambios en la forma misma de concebir a

los seres humanos y su papel en la sociedad.

1.2.3.2. Barreras ambientales
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Un elemento que puede ocasionar serios inconvenientes al desarrollo de las personas
con discapacidad es el entorno. Como ha tenido oportunidad de seiialar el Tribunal

Constitucional:

[...] la falta de ambientes fisicos adecuados a las necesidades de las
personas discapacidad ha desencadenado, primero, su marginacion vy,
luego, su exclusidon de todos estos procesos sociales, presentandose tales
déficits de organizacion de la estructura social como el principal
impedimento para que este sector de la poblacion acceda al goce y
ejercicio pleno de sus derechos y libertades (Fundamento juridico N° 9 de
la sentencia recaida en el expediente N° 02437-2013-PA).
Pensemos por unos minutos en lo que afronta una persona con discapacidad para
trasladarse de su domicilio a su centro de trabajo y viceversa, en una ciudad y usando
un sistema de transporte publico disefiados bajo la premisa de que todas las personas
son similares al estandar que la sociedad considera “normal”. Los problemas de esta
persona se incrementaran si su ambiente de trabajo no fue modificado para permitirle
laborar en similares condiciones que el resto de sus compaieros. De este modo,

resulta patente la necesidad de garantizar el acceso de las personas con discapacidad a

los diversos espacios donde se desarrolla la vida en sociedad.

éPero qué implica la garantia de acceso que deben disfrutar las personas con
discapacidad? La respuesta dependera de qué entendamos por acceso, pues, como
sefala Monteiro de Brito (2014), la idea de acceso tiene al menos dos sentidos: el de

insercién y el de inclusion.
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La nocién de acceso como insercién parte de la filosofia del modelo rehabilitador y
postula que las acciones que se adopten para permitir a las personas con discapacidad
acceder a todos los espacios del entorno deben dirigirse hacia ellas, pues son ellas
quienes deben adecuarse al entorno sin importar como este hubiese sido disefado y

construido.

En cambio, la nocién de acceso como inclusién sostiene —siguiendo la doctrina del
modelo social- que es el entorno el que debe adaptarse a las necesidades de las
personas con discapacidad: pro ello, su disefio y construccién deben ser accesible a
todas las personas o cuando menos al mayor nimero de ellas. De ahi que el objeto de
las acciones o medidas que se implementen serd la sociedad. Sera en este contexto

que cobran importancia la accesibilidad universal y los ajustes razonables.

1.2.3.2.1. La accesibilidad universal

Siguiendo a Pérez Bueno (2012), la nocién de accesibilidad universal demanda que
todos los espacios fisicos sean pensados y desarrollados de modo tal que permitan el
acceso, el transito y su uso por cualquier persona, permitiéndole ejercer sus derechos
en condiciones de igualdad (4). Asi, la accesibilidad universal es un derecho que deriva

del derecho a la igualdad y del derecho a gozar de:

un ambiente [...] adecuado al desarrollo de su vida. Que, [...] En relacion con las
personas con discapacidad, este garantiza que los espacios publicos o privados, de
uso o abiertos al publico, tengan la infraestructura adecuada que les permita el
goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de cualquier otra clase
(Fundamento juridico N° 11 de la sentencia recaida en el expediente N° 02437-
2013-PA).
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Por su parte la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las

Naciones Unidas reconoce la importancia de la accesibilidad universal “para que las

personas con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos humanos

y las libertades fundamentales (Preambulo, literal v)”; pero también su condicién de

principio (articulo 3, literal f); y el deber de los Estados Partes de adoptar medidas

pertinentes para asegurar “el acceso de las personas en igualdad que condiciones que

las demas, al entorno fisico” (articulo 9).
En esta linea la legislacion peruana reguld el derecho a la accesibilidad universal. Asi, la
Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, nos dice que la persona con
discapacidad “tiene derecho a acceder, en igualdad de condiciones que las demas, al
entorno fisico, los medios de transporte, los servicios, la informaciéon y las
comunicaciones, de la manera mds auténoma y segura posible”. Para ello, el Estado
establecera las condiciones necesarias para garantizar este derecho sobre la base del
principio de disefio universal (articulo 15). En buena cuenta, aboga porque los
productos, entornos y servicios sean disefiados de modo tal que permitan su uso por

cualquier persona o el mayor numero de personas posibles sin necesidad de

adaptacion o disefios especializados (Palacios 2008: 8).

1.2.3.2.2. Los ajustes razonables
Para complementar la garantia general de la accesibilidad univeral aparece el concepto

de los ajustes razonables. Y ello, porque no es posible o razonable que todo entorno,
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bien o servicio sea disefado, producido u ofertado considerando las necesidades

concretas de todas las personas.
De acuerdo con la defincidn de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, se entenderdn por ajustes razonables las

modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga

desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso en particular, para

garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de

condiciones con las demds, de todos los derechos y libertades fundamentales (articulo

2).
éPero cual es el limite a la exigibilidad de los ajustes razonables? En principio, dado

que las necesidades de las personas con discapacidad que requieren estos ajustes son
diversas, no es posible establecer de antemano un limite a su exigibilidad. Por este

motivo su limite estard dado por su razonabilidad, a fin de que su ejecucién no se

torne en una carga indebida para quien esté obligado a realizarlos. Sin embargo, como

sefiala Velho Martel (2011), iqué es lo razonable? y éiqué se debe entender como

carga indebida?
Siguiendo a Cuenta (2014), las respuestas a estas interrogantes las encontraremos en

la proporcionalidad, por medio de la cual se cautelard que la exigibilidad de los ajustes

razonables no afecte de manera excesiva, desproporcionada o injustificada a quien

esté obligado a su realizacion (13). Y es que, como senala Bustamante Alarcén (2001),

24

“la proporcionalidad comprende tres exigencias que, a su vez, constituyen tres
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mecanismos para determinar si una norma o decisién es proporcional y, por ende,

valida (168)”:

En primer lugar, la exigencia de adecuacién demanda un control sobre la idoneidad de
la medida de intervencidn para determinar si esta relne las condiciones necesarias
para alcanzar la finalidad perseguida con ella, toda vez que una media serd inadecuada
cuando obstaculice el alcance de dicho finalidad o no produzca ningun efecto en

relacion al fin de la medida.

En segundo lugar, la exigencia de necesidad implica hacer un control sobre si no existe
alguna otra medida igualmente efectiva a la medida de intervencién, pero que
suponga una menor carga o restriccion para los derechos afectados por ella. Si tal

fuera el caso, nuestra medida de intervencion resultaria desproporcionada.

Y en tercer lugar, la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto demanda un
control de razonabilidad o proporcionalidad de la medida de intervencion, pues serd
necesario determinar si la carga o el limite que impone es razonable o proporcional en
comparacion con la finalidad que persigue. La intervencién serd mdas razonable o
proporcional cuando mas importante sea la proteccién del derecho o bien juridico que

protege.

En el dmbito laboral, los ajustes razonables se encuentran presentes en todas las fases
de la relacion laboral. En la fase previa a su inicio, son una garantia para el postulante

con discapacidad que los pudiera requerir, permitiéndole exigir algin ajuste en los

25

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENEGp,
PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

N
B y | CATOLICA
DEL PERU

TESIS PUCP
procedimientos de seleccidn y evaluacion para garantizar su participacion en igualdad

de condiciones que el resto de postulantes. Cuando menos asi lo prevé el articulo 48

inciso 2 de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, para las

entidades publicas. Y si bien la norma no hace una menciéon equivalente para los
empleadores privados, somos de la opinién que esta obligacién también se extiende a

ellos, pues los ajustes razonables son una garantia del derecho a la igualdad.

Durante el desarrollo de la relacién laboral, el concepto de ajustes razonables sera una
garantia para aquel trabajador con discapacidad que pudiera requerir que su entorno
de trabajo o los elementos que utiliza para laborar, como herramientas y maquinaria,
sean adaptados o modificados para permitir su desempefio. Mds aln, la Ley N° 29973,
Ley General de la Persona con Discapacidad, dispone que estas adaptaciones incluyen

“la introduccion de ajustes en la organizaciéon del trabajo y los horarios” (articulo 50,

inciso 1).
En la fase final de la relacion laboral, el concepto de ajustes razonables actia como un

limite al poder del empleador para resolver unilateralmente el vinculo laboral.
Especificamente, el Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto

Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, dispone que las

deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas actuaran como
causa justa de despido relacionada con la capacidad del trabajador si, realizados los

ajustes razonables que correspondan, impiden el desempeno de las tareas a las que

esta obligado el trabajador, siempre que no exista un puesto vacante al que aquel
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pueda ser transferido y que no implique riesgos para su seguridad y salud o la de

terceros (articulo 23, inciso a).

De otro lado, el legislador peruano optd por no dejar la determinacién de los limites al
derecho a los ajustes razonables en el lugar de trabajo Unicamente a la comprobacién
de la proporcionalidad de su realizacién, sino que incluyé como un elemento objetivo
de analisis el concepto de “carga econdmica excesiva”, el mismo que serd determinado
siguiendo los criterios de la Autoridad Administrativa del Trabajo (articulo 50 inciso 3

de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad).

¢Y cuales son los criterios del MTPE para determinar cudndo la realizaciéon de los
ajustes razonables supone una carga econémica excesiva? Por ahora no contamos con
una norma que determine cudles son estos criterios. Sin embargo, en agosto de 2014
se dispuso la prepublicacién del proyecto de “Normas para el disefio, implementacion
y ejecucion de los ajustes razonables para el empleo de personas con discapacidad en
el sector privado” (Resolucidon Ministerial N° 162-2014-TR), cuyo articulo 7 precisa lo

siguiente:

Para la determinacion del costo econdmico de la realizacion de ajustes
razonables se toma en cuenta lo siguiente:

1. Los gastos por ajustes razonables en el lugar de trabajo son devengados en cada
ejercicio y sustentados con los respectivos comprobantes de pago.

2. Para determinar si el costo econdmico del ajuste razonable, es excesivo, se
consideran en primer lugar el volumen de ventas de la empresa y el factor de
productividad. Este ultimo es calculado en funcidn de la produccién total y el
numero de trabajadores de la empresa, dentro de cada periodo anual, de
acuerdo a la Tabla referencial para el calculo de ajustes razonables.
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3. En segundo lugar, se multiplica el factor de productividad por el monto maximo
deducible para el Impuesto a la Renta de acuerdo con lo establecido por el
numeral 3.3 del articulo 3° del Decreto Supremo 287-2013-EF™.

4. Cuando el costo por ajustes razonables en el lugar de trabajo sea mayor al
resultado de multiplicar el factor de productividad, por el monto maximo
deducible para efectos del Impuesto a la Renta, dicho costo se considera una
carga econdmica excesiva.

Tabla referencial para determinar la carga econémica excesiva por ajustes razonables

Volumen de ventas
de la empresa

Factor de
productividad

Maximo deducible por
ajustes razonables para
el Imp. ala Renta

Férmula para calcular
la carga econdmica
excesiva

Hasta 150 UIT? 2 0,73 x UIT 2 x(0,73 x UIT)
Mas de 150 UIT y

menos de 1700 UIT 2,23 0,73 x UIT 2,23 x (0,73 x UIT)
Mas de 1700 UIT y

hasta 2300 UIT 2,25 0,73 x UIT 2,25 x (0,73 x UIT)
Més de 2300 UIT 3,75 0,73 x UIT 3,75 x (0,73 x UIT)

En suma, los ajustes razonables adquiriran relevancia cuando la accesibilidad no puede
satisfacer de manera universal su objeto, convirtiéndose en un auténtico derecho
destinado a remediar dicha carencia. Asi, mientras el derecho a la accesibilidad busca
tener un alcance universal (ser una garantia general), los ajustes razonables tienen un
alcance limitado a una situacién particular, con cardcter subsidiario (Clinica Juridica en

Discapacidad y Derechos Humanos de la PUCP 2015: 8).

! Normas reglamentarias de las disposiciones sobre Impuesto a la Renta contenidas en la LGPD.
Decreto Supremo 287-2013-EF. 3.3 Para la aplicacidon del crédito tributario a que se refiere el
numeral 50.2 del articulo 50 de la LGPD, se deberd tener en cuenta lo siguiente: a. El importe del
crédito equivale al 50% de los gastos por ajustes razonables en el lugar de trabajo, a que se refiere
el numeral 50.1 del articulo 50 de la LGPD, devengados en cada ejercicio y sustentados con los
respectivos comprobantes de pago. El monto de dicho crédito no debera exceder al importe que
resulte de multiplicar el factor 0,73 por la Unidad Impositiva Tributaria y por el nimero de
trabajadores con discapacidad que requirieron ajustes razonables en el lugar de trabajo. b. Dicho
crédito serd aplicado en el ejercicio en que devenguen los gastos por ajustes razonables.

2 De acuerdo con el Decreto Supremo N° 374-2014, la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) para el afio
2015 se fijé en S/. 3850.
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1.2.3.3. Barreras legales
Como sefiala Guastini (2010), cuando hablamos de un ordenamiento juridico nos

referimos a un conjunto estructurado de normas que rigen en un momento y lugar

determinados, siendo la Constitucion el fundamento comun de validez que permite

reconocer coherencia entre ellas (57).

De este modo -como veremos luego en detalle- considerando que la Constitucién

aborda el tema de la discapacidad a partir del modelo social, seran los fundamentos de
este modelo los que irradien al ordenamiento juridico nacional. Sin embargo, ello no
impedird que, ocasionalmente, nos podamos topar con normas o interpretaciones de

estas que contradigan la Constitucién y se erijan como barreras discapacitantes.

Vamos a analizar un caso concreto para graficar lo dicho. En el 2009, el abogado Edwin
Béjar Rojas postuld al cargo de Fiscal Adjunto Provincial del Pool de Fiscales del Cusco
en el proceso de convocatoria N° 02-2009-CNM — Macro Regidn Sur. El fue declarado

apto para postular por el Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) el 10 de julio de

ese mismo afo.
Cabe mencionar que el sefior Béjar es una persona con discapacidad visual bilateral.

Por ello, solicité el 14 de julio que se le brinden facilidades para rendir su examen de
postulacidn, pues por su discapacidad requeria de una persona designada por el CNM

gue le leyera las preguntas del examen y marque las respuestas que él le indique, o
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gue se le brinde el examen en formato virtual para resolverlo mediante un software
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gue le lea las preguntas. Dicho de otra manera, el sefior Béjar solicitd que se realicen

los ajustes razonables necesarios para permitirle postular a un empleo en igualdad de

condiciones que el resto de postulantes.
Sin embargo, el 19 de julio, una persona que se identificé como trabajador del CNM le
comunico telefdnicamente al sefior Béjar que habia sido excluido del concurso de

seleccién por Acuerdo del Pleno del CNM. Pero al no contar con un documento que

oficialice su exclusién, él acudié a rendir el examen escrito de conocimientos, lo cual

no se le permitio.
Al dia siguiente se le notificé el Oficio N° 34-2009-SG/CNM del Secretario del CNM,

poniendo en su conocimiento el Acuerdo del Pleno del CNM que lo excluy6 del

la Seleccion vy

concurso. Para el CNM, el pedido del sefior Béjar de apoyo para rendir el examen de
conocimientos escrito no procedia, toda vez que ello contravendria el articulo 32 de la

Resolucién N° 138-2008-CNM, Reglamento de Concursos para
Nombramiento de Jueces y Fiscales, que establece que el examen escrito es personal.

Por lo demds, quedaba excluido del proceso de convocatoria al no cumplir el articulo
177 inciso 5 de la Ley Organica del Poder Judicial -aplicable a los Fiscales y Fiscales
Adjuntos- que establecia como un requisito para ser magistrado: “no ser ciego”; y se le

indicd que el CNM consideraba que su condicién de persona con discapacidad visual le

impediria realizar las labores de un Fiscal Adjunto.

Para salvaguardar sus derechos, el sefior Béjar presentd una demanda de amparo
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contra el CNM por la vulneracion de sus derechos a la igualdad ante la ley y a no ser
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discriminado por ser una persona con discapacidad. Su demanda fue declara fundada
por el Tercer Juzgado Civil de Cusco, declarandose nulo el Acuerdo del Pleno del CNM
que declaré improcedente su solicitud de otorgarle facilidades para rendir el examen 'y
excluirlo del proceso de seleccién. Por tal motivo, se ordend que sin paralizar la
secuencia del proceso de seleccién, se le tome un examen escrito de similar grado de
complejidad al tomado y con las facilidades técnicas necesarias de acuerdo a su
condicidn de invidente, y conforme sea el resultado de éste se le incorpore al proceso
de seleccidn en el estado en que se encuentre, y si acaso ya se hubiese fijado la fecha
de entrevistas se le brinde también las posibilidades de ser entrevistado, previa
calificacion de su hoja de vida. La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Cusco
confirmd esta sentencia, pero revoco el procedimiento sefalado para evaluar al sefior
Béjar, disponiendo que el CNM habilite fecha y hora para que él rinda su examen

escrito; y de aprobar el mismo, continle con las demas etapas del concurso.

Los siguientes fueron los argumentos del érgano jurisdiccional para acoger la demanda
del seiior Béjar: el primero esta referido a la interpretacion que el CNM debidé dar al
requisito de rendir el examen de manera personal. Para el Juzgado, no tomar en
cuenta las opciones o ajustes razonables planteados por el sefior Béjar implicé una
interpretacion “muy literal, por tato insuficiente, siendo su caso “perfectamente
salvable y superable”. Si bien por su finalidad -evaluar a los postulantes por igual-
correspondia mantener este requisito, el CNM debié acoger los ajustes razonables
propuestos por el sefior Béjar o implementar otros que hubiesen permitido su
evaluacion en condiciones de igualdad con el resto de postulantes. Obsérvese que el

criterio jurisprudencial fue reconocer que los ajustes razonables son una garantia para
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igualar las oportunidades de los postulantes a un puesto de trabajo, no siendo posible
alegar la interpretacion literal de una norma administrativa para rechazar su

implementacion.

El segundo argumento fue considerar irrazonable la exclusion del sefior Béjar solo por
no poder o tener dificultades para cumplir algunas de las funciones de un Fiscal
Adjunto Provincial, pues existirian otras funciones de ese cargo que él si podria
desempeiiar. Con esto, una persona con discapacidad Unicamente podria ser impedida
de postular a un puesto de trabajo cuando por su condicién no pueda cumplir una

funcién esencial para el puesto al que postula.

El tercer argumento fue el derecho a la igualdad y los ajustes razonables al interior de
la relacidn laboral, toda vez que el sefior Béjar tenia “[...] derecho a acceder a un
empleo publico en igualdad de condiciones que cualquier otra persona, rendir el
examen escrito que para tal efecto se plantea y si acaso lograse un resultado positivo
del mismo, a ser entrevistado en la etapa de entrevista personal, previa evaluacién de
su hoja de vida”. Y “[...] si la Fiscalia llegase a ser su empleador, le corresponderd
brindarle [...] las facilidades que como Estado debe brindar a un invidente, y asignarle

las responsabilidades acordes a su capacidad profesional”.

Por dltimo, el cuarto argumento fue que la barrera legal establecida por el articulo 177
inciso 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial —la cual prohibia que las personas con
discapacidad visual postulen al cargo de Jueces— no resultaba aplicable al sefior Béjar,

pues la misma habia sido derogada por la Ley N° 29277, Ley de la Carrera Judicial,
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antes de que presente su postulacion. En linea con la filosofia del modelo social, la Ley
N° 29277 estableciéd como requisito para ingresar y permanecer en la carrera judicial:
no presentar discapacidad mental, fisica o sensorial debidamente acreditada, pero

siempre y cuando esta imposibilite el cumplimiento de las funciones a cargo.

Pues bien, luego de ser evaluado por el CNM el sefior Béjar fue eliminado del concurso
para el cargo de Fiscal Adjunto Provincial del Pool de Fiscales del Cusco. Sin embargo,
meses después él postuld a un concurso convocado por el CNM para acceder al cargo
de Juez Supranumerario del distrito judicial del Cusco, el cual superd con éxito. Asi, en
setiembre de 2010, él se convirtid en el primer juez invidente del Peru. Esta vez el CNM
si realizo los ajustes razonables necesarios para que rinda su evaluacion, permitiendo
que una persona le leyera las preguntas durante la prueba escrita y que rinda una
prueba psicotécnica que no tuviera graficos ni tablas. Dos afios después, el sefior Béjar

fue nombrado Juez titular del Tercer Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Cusco.

Recientemente, el 14 de setiembre de 2015, el CNM aprobé el “Protocolo de atencién
a personas con discapacidad en los procesos de seleccion y nombramiento de Jueces y
Fiscales” (Res. CNM N° 384-2015-CNM), con el propdsito de atender a las personas o
magistrados con discapacidad visual, auditiva y fisica; garantizandoles “el ejercicio del
derecho al trabajo en la carrera judicial y fiscal en igualdad de condiciones con los
demads”. Se establecieron, asi, las pautas que se deberan tener presente para atender
las necesidades de las personas con discapacidad en los procedimientos de seleccidn y
nombramiento del CNM, las cuales podran variar razonablemente en razéon a cada

sujeto, su tipo y grado de discapacidad, y sus necesidades concretas.
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De este modo, el postulante o magistrado deberd consignar en la Ficha de Inscripcién
del Postulante si tiene alguna discapacidad, y si fuera el caso, su tipo y grado. Deber3,
ademas, especificar por escrito cual es dicha discapacidad y los ajustes razonables que
considere necesarios para rendir las evaluaciones correspondientes, y presentar su
certificado de discapacidad. Por ejemplo, los aspirantes a un cargo de juez o fiscal con
discapacidad visual podran solicitar una transcripcién en Braile de la prueba escrita,
que se les brinde pruebas alternativas (orales, por ordenador, etc.) o se implemente el
software JAWS (software lector de pantalla para personas invidentes o con visidn
reducida). Los postulantes con discapacidad auditiva podran contar con la presencia de
un intérprete en lengua de signos durante las evaluaciones o que se implemente el
software SUENALETRAS (software disefiado para el apoyo del aprendizaje de la lectura
y la escritura de nifios con déficit auditivo parcial o total). Y en el caso de las personas
con discapacidad fisica, se tomara en cuenta la accesibilidad al lugar donde se realicen

las evaluaciones (Res. CNM N° 384-2015-CNM).

A nivel comparado, la judicatura colombiana se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de normas que imponen restricciones al acceso al empleo de las
personas con discapacidad. Asi, en el 2006, la Corte Constitucional de Colombia se
pronuncié acerca de la constitucionalidad de una norma que impedia a las personas
sordas, mudas o invidentes ser designadas como notarias (Sentencia C-076). Para ello,
la Corte delimito los deberes que la Constitucion de 1991 asignd al Estado colombiano

frente al tema de la discapacidad al configurarlo como un Estado Social de Derecho y
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sefalar que debe brindar especial atencion a los “desaventajados fisicos y sensoriales”.

Estos deberes se pueden resumir en los siguientes:

remover las normas discriminatorias y abstenerse de establecer diferenciaciones
fundadas en discapacidades fisicas o sensoriales. A juicio de la Corte, una
disposicion que se funde en este criterio para restringir los derechos de los grupos
desaventajados solo serd constitucional si la misma resulta necesaria e idénea
para el cumplimiento de una finalidad constitucionalmente imperiosa y siempre
qgue, desde una perspectiva constitucional, el beneficio obtenido sea superior a la
restriccion impuesta.

[yl

adoptar medidas de diferenciacidn positiva que permitan que las personas que se
encuentran en las circunstancias descritas puedan acceder, en igualdad de
condiciones, al goce de sus derechos fundamentales. En este sentido, la Corte ha
sefialado que las personas que integran los grupos sensorial o fisicamente
desaventajados tienen derecho a una proteccidn constitucional reforzada para
lograr su plena inclusién social

(El subrayado es nuestro)

En tal sentido, la Corte Constitucional de Colombia sefialéd que solo sera admisible
imponer una barrera de entrada a un determinado puesto de trabajo -publico o
privado- a las personas con discapacidad con fundamento en la discapacidad
respectiva, si “la restriccion impuesta es absolutamente necesaria y util para el
cumplimiento de las tareas esenciales —y no simplemente accesorias o prescindibles-
gue la persona seleccionada debe desempefiar”. Por ello, “Cuando el legislador expida
una ley que limite el ejercicio de un derecho con fundamento en una discapacidad o
desventaja sensorial, fisica o mental, debe demostrar que con ello persigue el
cumplimiento de una finalidad imperiosa — como la satisfaccién de un servicio o una
funcién publica — y que dicha restriccion es idonea y necesaria para el logro de tal

finalidad”.
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Siguiendo los criterios establecidos por la Corte, sera inconstitucional la norma que

impida el acceso al cargo respectivo de personas con discapacidad: (i) cuya
discapacidad no aparece demostradamente incompatible con las funciones esenciales
a desempeniar; (ii) tienen discapacidades incompatibles con las funciones accidentales
accesorias o delegables del cargo pero compatibles con las funciones esenciales; y (iii)

podrian desempeiar adecuadamente las funciones del respectivo cargo o empleo si se

adoptaran ajustes razonables.
A modo de conclusién sobre este modelo, si bien la filosofia del modelo social sostiene
que las personas con discapacidad son capaces de participar y contribuir a la sociedad
de manera similar a cualquier otra persona, lograr que ello suceda demandara que la
sociedad identifique y remueva las barreras discapacitantes existentes. De ahi que,
como sefala Martinez (2011), la atencién a la discapacidad habrd de pasar del ambito
puramente médico al ambito de las politicas publicas, las que deberan incorporar

transversalmente y con medidas de accidén positiva los derechos de las personas con

discapacidad (37).

1.3. La discapacidad en la Constitucion
Como hemos dicho, la Constitucién es el fundamento comuin de validez que permite
reconocer coherencia entre las normas que componen el ordenamiento juridico. En

virtud de ello, la Constitucion se erige como fuente de los sistemas politico, econédmico

y juridico; y también como fuente de los valores, principios y derechos que irradian e

impregnan todo el ordenamiento juridico (Guastini 2010: 57).
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Segun veremos, somos de la opinién que el trato que la Constitucién brinda al tema de

la discapacidad es, hoy, acorde con el modelo social. Por tanto, la filosofia de este
modelo habra de irradiar al ordenamiento interno. Lo dicho se fundamenta en las

menciones que la norma fundamental hace a la dignidad humana y al principio-
derecho a la igualdad; a la configuracién del Estado como un estado como social y de

derecho; y a lo dispuesto en diversos tratados internacionales de derechos humanos
suscritos por el Estado peruano.

1.3.1. La dignidad humana

Segun lo expresa el articulo 1 de la Constitucién, “la defensa de la persona humanay el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
Siguiendo a Landa Arroyo, citado por Blancas Bustamante (2011), la inclusién de esta

frase en la Constitucién no es Unicamente una declaracién de principios, toda vez que

es la confirmacién de que “La dignidad humana es la piedra angular de los derechos

fundamentales y el “soporte estructural de todo el edificio constitucional, tanto del
modelo politico, como del modelo social y econémico” (215).

Lo dicho no es un intento por desconocer que la dignidad es originariamente un valor
moral. Pero el hecho de que se le acoja con caracter de mandato constitucional implica

gue no se trata Unicamente de un enunciado programatico de principios éticamente
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deseables, sino de una verdadera norma juridica (Blancas Bustamante 2011: 213). Ello
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conlleva una doble exigencia para el Estado: de un lado, implica el deber de abstenerse

de intervenir en el libre desarrollo de la persona humana, ya que supone un estatus
negativo. Y del otro un estatus positivo, donde el respeto a la dignidad humana implica
reconocer que todas las personas tienen las mismas capacidades y, deberian tener, las
mismas posibilidades sociales de realizarse humanamente, para lo cual cuentan con la

promocion y el auxilio de los poderes publicos que han de crear las condiciones

juridicas, politicas, sociales, econdmicas y culturales que permitan el desarrollo de la

persona humana (Landa Arroyo 2002).
En esta perspectiva, aun cuando la dignidad humana es un valor abstracto que puede
resumirse en la maxima kantiana segun la cual cada ser humano es un fin en si mismo

que no puede ser tratado como un instrumento, también es un valor concreto que se
materializa en distintos aspectos de la vida humana (Bohdérquez y Aguirre 2009: 42)
como, por ejemplo, “la libertad de escoger una profesion pero también la garantia de

recibir una remuneracién justa por ella; la posibilidad de acceder a la educacién pero

también la libertad de escoger el tipo de la misma [...] (Peces-Barba 2003: 77)".

Para el Tribunal Constitucional, la dignidad humana es un principio y un derecho. En su
condicidn de principio, la dignidad “exige apreciar a la persona como fin en si mismo y

no como medio para la consecucion de alguna finalidad” (Fundamento juridico N° 76

de la sentencia recaida en el Expediente N° 2273-2005-PHC/TC). De ahi que cuando el

articulo 23 de la Constitucidon precise que ninguna relacion laboral puede limitar ni

desconocer o rebajar la dignidad del trabajador, esté prohibiendo “la cosificacion del

38

trabajador o, lo que es lo mismo, su tratamiento como objeto y el desprecio de su
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condicion de ser humano” (Fundamento juridico N° 79 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 01-2014-PI/TC). Y en su condicién de derecho se verifica en tanto que

obliga al Estado a garantizar el ejercicio de los derechos a todas las personas.

1.3.2. El principio-derecho de igualdad: de la igualdad formal a la igualdad material

1.3.2.1. La igualdad formal

De acuerdo con la doctrina, el principio-derecho de igualdad es uno de los pilares del
sistema democratico de derecho. Su introduccion en el contexto juridico occidental se
produjo en el siglo XVIII de la mano de los movimientos revolucionarios, siendo el caso
francés el que mejor lo expresé en su proclama de “Libertad, igualdad y fraternidad”.
En ese momento se pensd que establecer la igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley seria la manera de acabar con los privilegios de determinados grupos frente a otros

(Mosquera 2006: 18).

Sin embargo, esta primera nocién de igualdad rapidamente mostrd problemas para
lograr sus objetivos. Por un lado, por la nocién restringida de ciudadania que entonces
regia, segun la cual solamente un grupo de hombres eran ciudadanos y por tanto
iguales, lo cual era un elemento que acentuaba las diferencias. Y por el otro, por la
constatacion de que el trato formalmente igual podia ser fuente de inequidades al no

atender la existencia de situaciones que merecen recibir un trato diferenciado.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENEg,,
Ea

3 . "'(,,ﬁ PONTIFICIA
TESIS PUCP B g; 32-}‘651_'}?:?““

DEL PERU

En un intento por enfrentar esta situacién se distinguieron tres dimensiones de la
igualdad: la igualdad ante la ley, la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacién de la
ley. Veamos. La igualdad ante la ley establece la equiparacion entre todas las personas
sin discriminacion. Como manifiesta Pérez Lufio (2005): “Este principio se identifica con
los requisitos de generalidad y abstraccion de la norma juridica; esto es, con la
exigencia de una tipificacidon en términos impersonales y universales de los supuestos
gue han de servir de base para la atribucién de determinadas consecuencias juridicas

(22)".

A su turno, la igualdad en la ley esta dirigida a prohibir la discriminacidn. Es atendiendo
a esta dimension de la igualdad que la Constitucion sefiala que nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole (articulo 2, inciso 2). Este principio actia como
limite al legislador, quien solo podra establecer diferencias cuando pueda demostrar la
existencia de un fin legitimo que justifique la diferenciacion, planteandose ello en
términos de razonabilidad y adecuacion al fin perseguido, sin incurrir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir derechos u obligaciones a las

situaciones que derivan de la aplicacion de la norma (Mosquera 2006: 22).

Por ultimo, la igualdad en la aplicacién de la ley impone una obligacién a los drganos
administrativos y jurisdiccionales, quienes deben aplicar la ley por igual a todos los que
se encuentren en una misma situacion, quedando proscritas las diferenciaciones
basadas en condiciones personales o sociales de sus destinatarios, salvo que estas se

estipulen en la misma norma.
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1.3.2.2. La igualdad material
Mas temprano que tarde avivd la discusién sobre las consecuencias de la igualdad,
pues aun cuando las normas respetaban el concepto formal de igualdad, sus efectos
muchas veces acentuaban las diferencias y resultaban discriminatorios. La razén para
que ello suceda es que la igualdad formal centra su atencién en el resultado esperado,

olvidando las diferencias de partida: las caracteristicas y las condiciones inherentes a

las personas o aquellas que condicionan su participacién en la sociedad.

Sin embargo, como sefiala De Asis (2013), para lograr la igualdad real o material es
necesario apuntar a la igualdad de oportunidades, siendo necesario “situar a todas las

personas en condiciones de participar en la competicion de la vida, partiendo de

posiciones iguales” (63).
Esta renovada nocidn de igualdad conlleva una nueva forma de vinculacién del Estado

con sus ciudadanos, toda vez que exige al legislador una vinculacién abstencionista y
otra interventora. La vinculacién abstencionista se relaciona con la igualdad formal y
supone “la exigencia de “tratar igual a los que son iguales” y “distinto a los que son
distintos”, de forma tal que la ley, como regla general, tenga una vocacién necesaria
por la generalidad y la abstraccién, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado,

a través del legislador, pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier

indole”.
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Por su parte, la vinculacion interventora acoge la igualdad material y demanda

“revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las

condiciones de legalidad de las que la realidad social pudiera estarse desvinculando, en

desmedro de la aspiraciones constitucionales” (Fundamento juridico N° 11 de la

sentencia recaida en el Expediente N° 001-2003-PI/TC).

Una técnica particularmente util para alcanzar la igualdad material son las medidas de
accion positiva. Siguiendo a Carrillo Calle (2003), “Las medidas de “accion positiva”
tienen como finalidad la promocién de “la igualdad de oportunidades de determinados
grupos sociales claramente definidos que son objeto de practicas discriminatorias
caracterizadas” (12). Por su naturaleza, estas medidas son de caracter temporal, pues
regiran en tanto los grupos sociales beneficiarios no estén en condiciones de ejercer
sus derechos en condiciones de igualdad. Asimismo, estas medidas son diversas, ya

que han de ser lo suficientemente flexibles para adaptarse a las necesidades de sus

beneficiarios.
Asi, las medidas de accion positiva favorecerdan a grupos sociales tradicionalmente

marginados, postergados en el goce de sus derechos fundamentales y oportunidades
de progreso, a fin de mejorar su posicion de partida en “competicion de la vida” (De

Asis 2013: 63). Es para ello que se requiere de estas medidas “para poder crear una

igualdad para el libre acceso y la posibilidad de igualdad de oportunidades (Werdal

2014: 18)".
En todo caso, es oportuno mencionar que el uso de medidas accion positiva no esta
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exento de criticas. Werdal (2014) destaca que quienes estan en su contra consideran
que cualquier trato diferente es un supuesto de discriminacién. Asi, si bien sus
detractores aceptan que los grupos vulnerables han tenido una historia de exclusion y
discriminacién, consideran que el uso e implementacién de acciones positivas no
resolverd sus problemas, sino que producira mas divisién en la sociedad al favorecerse
a algunos grupos especificos solo por su historia o condicion (20). Sin embargo, a
nuestro juicio, estas criticas yerran al pretender desconocer el derecho de todas las
personas a tener las mismas oportunidades para desarrollarse y que el estado tome las

acciones que resulten necesarias para lograr ello.

Ahora bien, el uso de acciones positivas pone de manifiesto un nuevo problema:
écuando serd admisible su implementacion? La respuesta, nos dice Bidart Campos
(1993), nos la dara el test de proporcionalidad, el cual permite conocer cuando es
“constitucional favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en mayor
proporcidon que otras”, siempre que mediante esa discriminacion “se procure
compensar y equilibrar la marginacion y el relegamiento desigualitarios que recaen

sobre aquellas personas que con la discriminacién inversa se benefician (388)”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha dejado en claro que la aplicacién de medidas
de accidn positiva no vulnera la prohibicion de expedir normas por la diferencias de las
personas, ya que estas son un mecanismo para promover la igualdad sustancial entre
los individuos (Fundamento juridico N° 12 de la sentencia recaida en el Expediente N°

001-2003-PI/TC).
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1.3.2.3. La discriminacion

La discriminacidon constituye un problema que se encuentra presente en los diversos
ambitos de nuetra sociedad. “Tales practicas deshumanizan a las personas por atacar

la dignidad misma del ser humano y son un obstaculo para la integracion y cohesién

III

social” (Defensoria del Pueblo 2007: 19). Sin embargo, como ha tenido oportunidad de

sefialar la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1984: parrafo 57):

[...] no todo tratamiento diferente es propiamente discriminatorio porque no
toda distincién de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, a la dignidad
humana. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de tratamiento juridico, sin que
tales situaciones contrarien la justicia (...). De ahi que pueda afirmarse que no
existe discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al
individuo.

Por ello, iqué debemos entender por discriminacion? De acuerdo al Comité de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas, concordando las definiciones de la

Convencion internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

Racial y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

Contra la Mujer, se entiende por discriminacion:

toda distincion, exclusién, restriccidn o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o
cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.
(Defensoria del Pueblo 2007: 30)

Por ello, para calificar como discriminatorio un acto sera necesario identificar la

concurrencia de tres elementos: el trato diferente o desigual hacia una persona o un
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grupo de personas; el motivo prohibido en el que se basa dicho trato diferente, el cual
puede estar basado en las caracteristicas de las personas (raza, origen, sexo, etc.), en
posiciones asumidas por estas en ejercicio del libre desarrollo de su personalidad
(religién, opinion, etc.) o en otros motivos; y el resultado del trato diferente, que no es
otro que anular o menoscabar el reconocimiento, ejercicio y goce de un derecho

(Defensoria del Pueblo 2007: 31 - 32)

En el ambito laboral, el articulo 1 del Convenio N° 111 de la Organizacidn Internacional
del Trabajo, relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacién, precisa que

el término discriminacidon comprende:

a) cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion.

b) cualquier otra distincion, exclusidn o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados

Siguiendo a la Comision de Expertos en Apliacién de Convenios y Recomendaciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo (Carrillo Calle 2003: 8), en el Convenio N° 111
podemos identificar tres elementos que configuran un trato discriminatorio: el
primero de ellos es el elemento factico, es decir, la existencia de una distincidn,
exclusion o preferencia originada en un acto o una omisién, siendo irrelevante si esta

se realizd con o sin intencion.

El segundo elemento es el motivo en el que se basa el trato discriminatorio. Siguiendo
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a Neves Mujica, citado por Blancas Bustamante (2007), son dos los posibles alcances
de este elemento: uno estricto, segln el cual solo se reputard arbitraria la diferencia
de trato que se funde en un motivo expresamente prohibido por el ordenamiento
juridico. Y otro amplio, seglin el cual toda distincién carente de causa objetiva y
razonabilidad calificara como motivo determinante de la discriminacion (156). En esta
linea, Boza Pro (2004) sostiene que “[...] la discriminacién no se circunscribe un listado
cerrado, sino que alcanza a “cualquier otra distincidén, exclusidn o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de tratado con el
empleo u ocupacion” (articulo 1.1.b.). [...] Por tanto, es en esta especie de clausula
abierta, podemos incluir perfectamente a la discapacidad fisica (84-85)” y, en general,

cualquier otro tipo de discapacidad.

Asimismo, el MTPE (2013) ha hecho suya esta posicion al manifestar lo siguiente:

[e]l listado de motivos de discriminacién [sefialado por la Convenio N° 111
de la Organizacidn Internacional del Trabajo] es enunciativo y no taxativo.
Es decir, es posible que con el tiempo surjan nuevos motivos de
discriminacion que respondan a nuevos fendmenos de exclusion que
afectan la dignidad de las personas (8)
Por lo demds, también la Ley N° 26772, Ley que dispone que las ofertas de empleo y
acceso a medios de formacidn educativa no podran contener requisitos que
constituyan discriminacién, anulacién o alteracién de igualdad de oportunidades o de

trato, ha establecido una clausula abierta para determinar los motivos que pueden

motivar un supuesto de discriminacion:
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Articulo 2. Se entiende por discriminacién, la anulacién o alteracién de la
igualdad de oportunidades o de trato, en los requerimientos de personal, a
los requisitos para acceder a centros de educacion, formacién técnica y
profesional, que impliquen un trato diferenciado basado en motivos de
raza, sexo, religiéon, opinidn, origen social, condicién econdmica, estado
civil, edad o de cualquier indole.

(El resaltado es nuestro)

El tercer elemento que configurard un acto discriminatorio es el resultado objetivo de
la diferencia de trato: esto es, la anulacién o la alteracién de la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. Obsérvese que cuando el
Convenio N° 111 “[...] utiliza los términos “empleo” y “ocupacion” incluyen tanto el
aceso a los medios de formacion profesional y la admisiéon en el empleo como las
condiciones de trabajo. En ese sentido, es posible interpretar que el ambito de
proteccidon normativa internacional opera no solo contra las practicas discriminatorias
que se realicen en el momento de aceder a un puesto de trabajo, sino también

durante el desarrollo de la actividad laboral (Boza Pro 2004: 85)”.

1.3.2.3.1 Discriminacion directa e indirecta

En atencidén a la forma como se puede manifestar la discriminacion, esta se puede
clasificar en directa o indirecta, “segun que el dafio o efecto se produzca de manera
directa o inmediata sobre el trabajador discriminado o que éste se produzca

indirectamente (de “carambola” o de “rebote”)” (Ermida Uriarte 2012: 10).

La discriminacidn se reputara directa cuando la diferencia de trato excluya, perjudique
o de preferencia explicitamente a ciertas personas o grupos. Por ejemplo, tal seria el

caso de un anuncio de oferta de empleo en el que se excluyan a las personas de un
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determinado sexo.

En cambio, la discriminacién se considerara indirecta cuando se valga de actos
aparentemente neutros para producir efectos perjudiciales en los integrantes de un
colectivo determinado. “Por ejemplo, el supeditar la obtencién de un puesto de
trabajo al dominio de un idioma en particular cuando la capacidad linglistica no es
requisito indispensable para su desempeiio es una forma de discriminacién indirecta
(...)” (Fundamento juridico N° 45 de la sentencia recaida en el expediente N° 5652-

2007-PA).

1.3.2. El Estado social y democratico de derecho

Como sostiene el Tribunal Constitucional desde el 11 de noviembre de 2003, la
Constitucion de 1993 establece (fundamentalmente en sus articulos 3 y 43) que la
Republica del Peru es un Estado social y democratico de derecho (Fundamento juridico

N° 1 de la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-PI/TC).

A partir de ello, Alvites Alvites (2004) sostiene que acoger la férmula de Estado social y
democratico supone la superacion de dos formas de estado: por un lado, del Estado
liberal legal, y por otro, la concepcidn del Estado social de indole autoritario que se
encargaba de satisfacer las necesidades de la poblacién, pero sin darles espacio a

participar en la toma de decisiones (7).
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Al respecto, el Estado social y democratico acoge los valores basicos del Estado liberal
(libertad, propiedad individual, igualdad, seguridad juridica y participacion ciudadana
en la formacién de la voluntad estatal) y les otorga una nueva dimension al dotarlos de
un contenido material. De ahi que, como sefiala Blancas Bustamante (2007), siguiendo
a Monereo Pérez, el Estado Social y Democratico es “[...] aquella forma de organizacién
del poder politico en la comunidad que comporta una responsabilidad de los poderes
publicos en orden a asegurar una proteccidn social y bienestar basico para sus

ciudadanos” (47).

Las consecuencias de que la Constitucién acoja la férmula del Estado social no se
agotan en el reconocimiento de los derechos sociales y en la asuncién de un rol activo
por parte del Estado para posibilitar su realizacidn, sino que estos se proyectan sobre
los propios derechos fundamentales clasicos. Si aceptamos que la finalidad del Estado
Social y de los derechos sociales es alcanzar la igualdad en sentido material y no solo la
igualdad formal, el logro de esta finalidad no se podra desvincular de la realizacion de
los derechos de libertad, en la medida que estos no resultan eficaces por si mismos
para superar la desigualdad material de los individuos, mas incluso pueden acentuarla.
De este modo, los derechos sociales y los derechos de libertad resultan ser derechos

interrelacionados, condicionados unos por los otros (Blancas Bustamante 2007: 48).

Sobre la base de este criterio, el Estado peruano debe procurar la igualdad real entre
los miembros de la sociedad, asegurando la existencia de condiciones materiales

suficientes que garanticen su libertad para desarrollar sus derechos fundamentales.
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Este deber se manifestara con mayor fuerza frente a las personas o los grupos sociales

relegados, como las personas con discapacidad.

Por su parte el caracter democratico que complementa la férmula del Estado social
supone la capacidad de los ciudadanos de participar en la vida politica, econdmica y
social de la Nacion mediante el ejercicio del derecho de participacidon, sea de forma
individual o asociada, de manera directa o a través de organizaciones orientadas a

canalizar el pluralismo politico (NUfiez Therese 2014: 23).

1.3.3. Los tratados internacionales de derechos humanos

Como sefala Abugattas Giadalah (2006): la doctrina reconoce la existencia de dos
ordenamientos juridicos distintos: el ordenamiento interno de cada Estado y el
ordenamiento internacional. En el primer caso, el principal sujeto de derecho interno
es el individuo. El dmbito de regulacidn del derecho interno se circunscribe al territorio
soberano donde ejerce jurisdiccién un Estado. En dicho territorio el derecho interno
presenta su propia forma de creaciéon de derecho que se organiza en una estructura
jerarquica de normas que tiene en su parte mas alta a la Constitucion. Por su parte, en
el segundo caso, el principal sujeto de Derecho Internacional es el Estado, sin dejar de
tomar en cuenta otros sujetos como las Organizaciones Internacionales. El Derecho
Internacional tiene formas propias para crear derechos, como los tratados; y su dmbito
de aplicacion no sélo va mds alla de las fronteras de los Estados sino que las atraviesa

(439 yss.).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' 32-}‘651_'}?:?““

DEL PERU

Los problemas entre el ordenamiento interno y el ordenamiento internacional surgen
cuando ambos pretendan convivir en un mismo ambito de aplicacidn, ya que, desde la
concepcidn unitaria que se tiene de Estado, al interior del mismo no debe existir mas
gue un Derecho. Esto demanda la necesidad de articular ambos ordenamientos de
modo tal que puedan convivir como si fueran uno, eliminando asi la posibilidad de
contradiccion. Con ese objetivo se pueden optar entre dos sistemas: el sistema

monista y el sistema dualista (Abugattas Giadalah 2006: 444).

El sistema monista sostiene la estrecha relacién entre ambos ordenamientos juridicos:
el interno y el internacional, al punto que se les puede considerar como un Unico gran
sistema juridico. Las normas internacionales se incorporardan automaticamente al
ordenamiento interno luego de haber sido ratificadas por el Estado, sin requerirse
ningln acto posterior interno para convalidarlas. Por el contrario, el sistema dualista
sustenta que los ordenamientos juridicos interno e internacional son distintos. Por
ello, para que una norma internacional pueda tener valor en el ordenamiento interno

de un Estado requerira de una norma estatal que la incorpore (Henderson 2004: 123).

No obstante lo dicho, mas alla del sistema de incorporacion de normas internacionales
que cada Estado acoja, importard saber cual es el nivel jerarquico que ocuparan las
normas internacionales al incorporarse al ordenamiento interno, y especialmente

aquellas que versan sobre derechos humanos.

En el caso peruano, la Constitucion dispone que los “tratados celebrados por el Estado

y en vigor forman parte del derecho nacional” (articulo 55). Ademas, cuando estos
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versen sobre derechos humanos, sefnala que el procedimiento para su incorporacion al
ordenamiento interno supone su aprobacién por el Congreso antes de su ratificacidon
por el Presidente de la Republica (articulo 56). Sin embargo, a diferencia de lo
dispuesto por la Constitucion de 1979, la Constituciéon vigente no contiene ningun
articulo que indique expresamente cudl es la jerarquia que los tratados de derechos

humanos ocupan en el ordenamiento juridico interno.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que una interpretacion sistematica
de algunas de las disposiciones de la Constitucion permite confirmar que la jerarquia
de los tratados de derechos humanos es constitucional. El Tribunal sustenta su
posicion en el articulo 3 de la Constitucidn, el cual sefiala que la enumeracién de los
derechos establecidos en el capitulo | de esta no excluye los demds derechos que ella
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se funden en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno. Asi, si bien estos “derechos de naturaleza andloga”
pueden estar comprendidos en cualquier otra fuente distinta a la Constitucion, ya
conforman el ordenamiento juridico interno. Dentro de las fuentes que se pueden
identificar como tal se encuentran los tratados sobre derechos humanos de los que el
Estado peruano es parte. En consecuencia, dichos tratados enuncian derechos de
naturaleza constitucional. Con ello, el Tribunal Constitucional descartar la tesis segln
la cual los tratados internacionales sobre derechos humanos ostentan jerarquia de ley
(Fundamentos juridicos N° 25 al 31 de la sentencia recaida en los expedientes N° 0025-

2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC - acumulados)
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De esta forma, nuestro analisis sobre la manera cémo la Constitucion aborda el tema
de la discapacidad debe pasar revista a los principales tratados de derechos humanos
suscritos por el Estado peruano sobre la materia. Entre estos, el mas importante es la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones

Unidas.

Siguiendo el listado hecho por Bregaglio Lazarte (2014: 114) sobre los instrumentos
internacionales de caracter regional, si bien la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) no contiene una disposiciéon que aborde el tema de los
derechos de las personas con discapacidad de forma explicita, estos se encuentran
presentes en diversos instrumentos internacionales, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) se refiere a estos derechos pero en

términos poco felices. De forma general, el Protocolo sefala:

Articulo 18.- Proteccidn de los Minusvalidos

Toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas o mentales
tiene derecho a recibir una atencién especial con el fin de alcanzar el maximo
desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados partes se comprometen a
adoptar las medidas que sean necesarias para ese propdsito y en especial a:

a. Ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a los minusvalidos los
recursos y el ambiente necesario para alcanzar ese objetivo, incluidos programas
laborales adecuados a sus posibilidades y que deberan ser libremente aceptados
por ellos o por sus representantes legales, en su caso;

b. Proporcionar formacion especial a los familiares de los minusvélidos a fin de
ayudarlos a resolver los problemas de convivencia y convertirlos en agentes
activos del desarrollo fisico, mental y emocional de éstos;

c. Incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideracion
de soluciones a los requerimientos especificos generados por las necesidades de
este grupo;

d. Estimular la formacidon de organizaciones sociales en las que los minusvalidos
puedan desarrollar una vida plena.
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Adicionalmente, el Protocolo de San Salvador contiene disposiciones especificas sobre

los derechos a la educacién y al trabajo de las personas con discapacidad:

Articulo 6. Derecho al Trabajo

[...]

Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion
técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los
Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que
coadyuven a una adecuada atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 13. Derecho a la Educacion

Toda persona tiene derecho a la educacidn.

Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educaciéon
deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz.
Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr
una subsistencia digna, favorecer la comprensién, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las
actividades a favor del mantenimiento de la paz.

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr
el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

[...]

Se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los
minusvalidos a fin de proporcionar una especial instruccién y formacién a
personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

También hacen referencia a la proteccidon que los Estados deben brindar a las personas

con discapacidad: la Convenciéon para la Prevencién, Sanciéon y Erradicacion de la

Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém Do Para); la Convencién

Interamericana sobre el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de

Intolerancia; y la Convencién Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e

Intolerancia. Por lo demads, esta ultima Convencidn es particularmente importante,

pues reconoce a la discapacidad como un supuesto de discriminacién.
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Finalmente, el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos cuenta con
un tratado especifico en materia de discapacidad: la Convencién Interamericana para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas con
Discapacidad. Sin embargo, al tratarse de un instrumento adoptado con anterioridad a
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas, sus normas no se adecuan plenamente al modelo social, sino que sostienen la

filosofia del rehabilitador.

1.4. Discapacidad no es sindnimo de incapacidad

Segun hemos seinalado, la discapacidad es un concepto que evolucioné y hoy refiere a
una situacion que se genera cuando una persona con alguna deficiencia fisica, mental
o sensorial interactla con el entorno y se ve limitada o imposibilitada de ejercer sus
derechos libremente por las barreras discapacitantes con las que se topa. De ahi que la
discapacidad sea un problema preponderantemente social. Sin embargo, no es extrafio
escuchar que las personas con discapacidad son calificadas como incapaces, pese a
que la incapacidad es un vocablo con un significado que no necesariamente guarda

relacién con la discapacidad.

En efecto, segln los términos del Diccionario de la lengua espafiola (2012), tres de las
primeras cinco acepciones del vocablo incapacidad aluden a una situacion de carencia
que conlleva la “falta de capacidad para hacer, recibir o aprender algo”; la “falta de
entendimiento o inteligencia”; y la “falta de preparacién o de medios para realizar un

acto”. Ninguna de estas acepciones presupone que una persona con discapacidad sea
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una persona incapaz, sino que la incapacidad es una situacion que puede involucrar a

cualquier persona en cualquier momento de su vida. ¢ Acaso no somos todos incapaces

de hacer o entender algo en determinadas circunstancias y momentos de nuestras

vidas?
La cuarta acepcion del vocablo discapacidad alude a la “carencia de aptitud legal para

ejecutar validamente determinados actos, o para ejercer determinados cargos

publicos”. Somos de la opinidon que esta acepcion conlleva implicancias juridicas, pues

nos recuerda las restricciones que los ordenamientos internos tradicionalmente

imponen a la capacidad de obrar de un sector de las personas con discapacidad.

Veamos. De acuerdo con Castillo Cérdova (2007), todas las personas son consideradas

sujetos de derecho “[...] en la medida que solo ellas tienen la inteligencia racional y la

[...] atributo o cualidad

voluntad libre para afrontar con éxito la adquisicion de los bienes que supone el
derecho y el cumplimiento de las obligaciones que supone el deber”. Es por ello que se
I “"

habla de personalidad juridica, la que se define como aque
gue hace posible que aquellos sujetos que lo poseen puedan intervenir en el desarrollo

de las relaciones sociales de tal modo que su intervencion dé origen a la aparicidon de

unos determinados efectos o consecuencias juridicas”. En este orden de idas, la nocién
de personalidad juridica coincide plenamente con lo que se entiende por capacidad

juridica: aptitud general para ser titular de derechos y obligaciones inherentes a la

persona. Asi, toda persona tiene capacidad juridica por el solo hecho de serlo, no

siendo necesario el cumplimiento de ningun requisito ni exigencia adicional para su
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reconocimiento, en este sentido es absoluta e indisponible (4).
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Distinta es la capacidad de obrar, la cual responde a la posibilidad que tiene el sujeto
de realizar por si mismo los derechos y obligaciones de que es titular o bien como
aptitud para realizar actos dotados de eficacia juridica (Castillo Cérdova 2007: 5). Por
tal motivo, considerando que el ejercicio de la capacidad de obrar presupone la
existencia de una voluntad que permita tomar decisiones libres, conscientes y
responsables, esta capacidad de obrar podra ser limitada o restringida en supuestos

puntuales (Barranco et al. 2012: 59).

En este contexto, el articulo 42 del Cédigo Civil establece que tienen plena capacidad
de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido 18 afios de edad,
salvo lo dispuesto por el propio cédigo sobre los supuestos de incapacidad absoluta
(articulo 43) y relativa (articulo 44). Para estos casos se ha previsto la posibilidad de
que se declare judicialmente la incapacidad absoluta o relativa de una persona mayor
de edad para el ejercicio por si misma de sus derechos y que una tercera persona la
sustituya en la toma de decisiones. Todo esto, a través del proceso de interdiccidn
(articulos 581 y ss. del T.U.O. del Cddigo Procesal Civil) y la figura de la curatela

(articulos 569 y ss. del Codigo Civil).

Sin embargo, la concepcidn civil de la capacidad y la regulacién a la que ha dado lugar
se encuentra hoy en proceso de revision y adecuacién a la Convencidén sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, la cual reconoce
gue “las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de

condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida (articulo 12, inciso 2)”.
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Notese que, como sefiala el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2012), el término “capacidad juridica” ha sido utilizado de forma
amplia por la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las
Naciones Unidas, incluyendo tanto a la capacidad de derecho como a la de obrar (7).
De esta manera, se reconoce que las personas con discapacidad tienen igual

“capacidad juridica” que el resto en todos los aspectos de la vida.

Para garantizar el ejercicio de la capacidad juridica, el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas hace
hincapié en la obligacion de los Estados de adoptar “medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad el apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica (inciso 3)”. Con ello, se deja de lado el sistema
tradicional de sustitucién en la toma de decisiones y se opta por un sistema de apoyo.

Siguiendo esta premisa:

Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un dérgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (articulo 12
inciso 4 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
las Naciones Unidas).

Como no podia ser de otra manera, el ordenamiento interno ha iniciado su proceso de

adecuacién a lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
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Discapacidad de las Naciones Unidas en materia de capacidad por medio de la Ley N°
29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, al reconocer que: “La persona con
discapacidad tiene capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de
condiciones que las demas (articulo 9)”. Como consecuencia de ello, la Ley N° 29973,
Ley General de la Persona con Discapacidad, derogd en su unica disposicién
complementaria derogatoria el articulo 43 inciso 3 del Cddigo Civil, el cual calificaba
como incapaces absolutos a los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no

pueden expresar su voluntad de manera indubitable.

Asimismo, la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, ordena la
revision del Cédigo Civil en lo relacionado al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad y la formulacidon de un anteproyecto de ley de reforma de
dicho cddigo y de las normas que fuesen necesarias para lograr su adecuacién a la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas. Sin embargo, luego de mas de dos afios de publicacion de esta ley (24 de
diciembre de 2012), hasta el momento no se evidencian resultados concretos. En
opinién que compartimos con Villarreal Lépez (2014): “Esta demora demuestra la falta
de voluntad politica para abordar este tema en el marco de una legislacidn civil que
presume la incapacidad de las personas con discapacidad mental e intelectual,

conforme a los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil (17)".

Afortunadamente, la jurisprudencia no ha sido indiferente con los cambios en la forma
de entender la capacidad de las personas con discapacidad. El 15 de junio de 2015, el

juez del Tercer Juzgado de Familia del Cusco Edwin Béjar Rojas —quien recordemos es
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el primer magistrado con discapacidad en el Peru- dicté una sentencia en la que
declard inaplicables los articulos 43 inciso 2 y 44 incisos 2 y 3 del Cédigo Civil, mediante
los que se regulan los supuestos de incapacidad absoluta y relativa de las personas
“que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento”, a los “retardados
mentales” y a quienes “adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre
voluntad”, por considerarlos incompatibles con la Constitucion y tratados de derechos
humanos como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de

las Naciones Unidas.

En la sentencia en cuestion, el Juzgado establecid que la Oficina de Normalizacién
Previsional no debia solicitar la resolucién judicial que declare la interdiccién o
incapacidad para iniciar el tramite y otorgamiento de pensién de orfandad a los
hermanos Wilbert y Rubén Veldsquez, dos personas con esquizofrenia paranoide.
Sefala la sentencia que los hermanos Velasquez tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones que el resto de personas, sin que su discapacidad psicosocial sea
impedimento para ello; razéon por la cual no pueden ser considerados relativa o
absolutamente incapaces, ni ser sometidos a un proceso de interdiccién o
nombrarseles un curador. Bajo esta posicién se ordena constituir un sistema temporal
de apoyo para la toma de decisiones de los hermanos Veldsquez, el cual estara
conformado por su madre, su hermana y un equipo multidisciplinario de la Corte

Superior de Justicia.

Por ultimo, la quinta acepcién del término incapacidad se relaciona al ambito laboral,

pues alude a un “estado transitorio o permanente de una persona que, por accidente o

60

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WTENEg,,
Ea

3 . "'(,,ﬁ PONTIFICIA
TESIS PUCP B g; 32-}‘651_'}?:?““

DEL PERU

|II

enfermedad, queda mermada en su capacidad laboral”. Ciertamente, en el ambito del
Derecho del Trabajo, el término incapacidad alude a una contingencia producida por
una enfermedad o un accidente de trabajo que afectan la capacidad fisica o mental del
trabajador para seguir realizando sus actividades laborales habituales dentro de un
margen que puede ser considerado normal. Esta situacion debera ser declarada por un
médico competente segln protocolos establecidos para ello y, segln su intensidad y
duracion, podra conllevar la suspensién o la extincidén de la relacién de trabajo. Para la
legislacidn peruana, lo primero ocurrird cuando se trate de un supuesto de invalidez
absoluta temporal, persistiendo el contrato de trabajo en tanto dure la suspensién de

la incapacidad®. Y lo segundo cuando la incapacidad sea absoluta y permanente, pues

el trabajador no podra retomar sus labores habituales®.

1.5. Conclusiones

A partir de lo sefialado en el presente capitulo podemos obtener tres conclusiones: la
primera se refiere a la situacion que enfrentan las personas con discapacidad para
acceder al empleo. La segunda conclusidn se relaciona al trato que la sociedad dio a lo
largo de la historia al tema de la discapacidad, hasta arribar hoy al llamado modelo

social. Y por ultimo, la tercera conclusidn sustenta la obligacién del Estado peruano de

3 T.U.O. de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral — Decreto Legislativo N° 728 (Decreto

Supremo N° 003-97-TR). Articulo 13. La invalidez absoluta temporal suspende el contrato por el
tiempo de su duracion. La invalidez parcial temporal sélo lo suspende si impide el desempefio
normal de las labores. Debe ser declarada por el Instituto Peruano de Seguridad Social o el
Ministerio de Salud o la Junta de Médicos designada por el Colegio Médico del Per, a solicitud del
empleador.
4 T.U.O. de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral — Decreto Legislativo N° 728 (Decreto
Supremo N° 003-97-TR). Articulo 20. La invalidez absoluta permanente extingue de pleno derecho
y automaticamente la relacion laboral desde que es declarada conforme al articulo 13.
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establecer una politica publica destinada a eliminar las barreras discapacitantes que

impiden a las personas con discapacidad ejercer sus derechos fundamentales en

igualdad de condiciones.
La situacién de las personas con discapacidad es compleja, pues pese a

1.
conformar uno de los grupos sociales mds importantes, es también uno de los
grupos sociales que sufre mayores dificultades para ejercer sus derechos vy
libertades fundamentales. El acceso al empleo no es la excepcidn, de ahi que solo
algo mas de 340,000 personas con discapacidad (de un universo de 600,000 en

edad de trabajar) formen parte de la Poblacién Econdmicamente Activa.

2. El trato que la sociedad brinda a las personas con discapacidad ha cambiado
significativamente a lo largo de la historia, pudiéndose este agruparse alrededor
de tres modelos: el primero de ellos es el de prescindencia, al amparo del cual la
sociedad privo de sus derechos a las personas con discapacidad, incluso de su
derecho a la vida, so pretexto de que la discapacidad era un castigo divino. El
segundo modelo es el rehabilitador, segun el cual la discapacidad es un problema
individual ocasionado por una condicidn de salud o un accidente, el cual debia

ser tratado a través de medidas curativas o rehabilitadoras que aproximen a las
III

personas con discapacidad al estdndar considerado “norma

Por ultimo, el modelo social representé un cambio radical frente a los modelos

precedentes, ya que la discapacidad dejé de ser considerada como un castigo

divino o un problema individual. Segin este modelo, la discapacidad es una
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situacion que surge cuando una persona con una deficiencia fisica, mental o

cognitiva interactua con el entorno que la rodea y se ve impedida o limitada de
ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que el resto, por toparse con
barreras impuestas por la propia sociedad. Por ello, la sociedad en su conjunto y
el Estado en particular tendrd la responsabilidad de tomar las medidas necesarias
para identificar y eliminar estas barreras discapacitantes y asegurar la igualdad

de oportunidades entre sus ciudadanos.

El Estado peruano tiene la obligacion de implementar una politica publica
destinada a eliminar las barreras discapacitantes que impiden a las personas con
discapacidad ejercer sus derechos fundamentales en igualdad de condiciones. La
fuente principal de esa obligacidn es la Constitucion y la serie de mandatos que
ella contiene, entre los que destacan: primero, la consagracién de la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad

y el Estado.

Segundo, el reconocimiento del principio-derecho a la igualdad, no solo formal
sino material. Bajo esta premisa, la atencién del Estado peruano deberd estar
puesta en asegurar la igualdad de oportunidades para todos sus ciudadanos..
Con este proposito, el Estado habra de recurrir a implementar medidas de accién
positiva y garantias como la accesibilidad universal y los ajustes razonables a

favor de las personas con discapacidad.

Tercero, la configuracidn del Estado peruano como un estado social, férmula que

implica sumar a los valores basicos del estado liberal un contenido material que
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asegure la proteccion social y el bienestar basico de todos los ciudadanos. Con

este propdsito, el Estado deberd tener una participacion activa que posibilite la

realizacion de los derechos sociales que permitan alcanzar la igualdad material y

lograr los derechos de libertad.
Cuarto, esta obligacion deriva ademas de los tratados internacionales de

derechos humanos suscritos por el Estado peruano, los cuales forman parte del

ordenamiento interno y ostentan jerarquia constitucional. Entre estos tratados

internacionales destacan: el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales vy
Cultuales (Protocolo de San Salvador), la Convencién Para la Prevencion, Sancion
y Erradicaciéon de la Violencia Contra la Mujer (Convencion de Belém Do Para); la
Convencion Interamericana Sobre el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia; la Convencion Interamericana Contra toda Forma de

Discriminacién e Intolerancia; y la Convencidn sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad de las Naciones Unidas.

De este modo, somos de la opinidn que existe sustento factico y juridico suficiente

para exigir al Estado peruano atender la situacion de las personas con discapacidad,

garantizdndoles la igualdad de oportunidades a través de una politica publica que

tenga a la dignidad de la persona como principal valor.
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CAPITULO Il
PRINCIPALES MEDIDAS PARA PROMOVER EL

ACCESO AL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2. Medidas para promover el acceso al empleo de las personas con discapacidad

Como hemos dicho, en su condicion de estado social y democratico, el Estado peruano
tiene el deber de implementar diversas medidas para lograr que los miembros de
grupos discriminados puedan ejercer sus derechos fundamentales. Mediante estas
medidas, el Estado garantizard el respeto de la dignidad e igualdad entre todas las
personas: igualdad material y no solo formal; e igualdad concreta y no abstracta, pues
esta se habra de ejercer en relacién con otros derechos, como es el caso del derecho al

trabajo.

Para el caso concreto del acceso al empleo de las personas con discapacidad, el Estado
podrd implementar medidas que la doctrina clasifica: en medidas que intervienen en el
empleo abierto y medidas que regulan un régimen de empleo protegido en el que se
privilegia el aspecto formativo sobre el productivo del vinculo laboral. Por lo demas, a
estas medidas se les podran sumar medidas de promocion que establezcan beneficios
para quienes opten por dar empleo a personas con discapacidad, ya sea otorgdndoles
beneficios tributarios o favoreciendo su participaciéon en procesos de contratacion de
bienes y servicios. Todo ello, dentro de los pardmetros establecidos por los tratados de

derechos humanos suscritos por el Estado sobre la materia.
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2.1. Medidas que intervienen en el empleo

Empecemos por las medidas que intervienen en el empleo para favorecer el acceso al

empleo de las personas con discapacidad:

2.1.1. El empleo abierto
Se denomina empleo abierto al que es empleo generado por empleadores privados o

por la administracién publica al cual se puede incorporar cualquier persona, sin que su
condicién de persona con discapacidad le otorgue beneficios en su postulacidon a un
puesto de trabajo o sea determinante para su contrataciéon. Sin embargo, la
incorporacion de personas con discapacidad a un empleo abierto no es sencilla. Como
lo muestran una encuesta realizada por el MTPE (2014), solamente el 8,8% de
empresas privadas formales de 10 y mas trabajadores cuenta con trabajadores con

discapacidad, siendo este porcentaje mayor en empresas ubicadas en Lima

Metropolitana (14.7%) que entre empresas ubicadas en el resto urbano (4.8%).
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Grafico N° 6
Perti urbano: Empresas privadas formales de 10 y mas trabajadores, que
cuentan con personal con discapacidad, segtin ambito geografico. Marzo
2014
(En procentaje)

100 91.2 95.2

90 85.3
80
70
60

50 W Cuentan con personal con
a0 discapacidad

30 m No cuentan con personal con

14.7 discapacidad
20 8.8 P

10
0 ~
Peru Lima Resto
Urbano Metropolitana Urbano

Fuente:Encuesta Nacional de Variacion Mensual del Empleo

A nivel comparado, las medidas mas usadas para lograr la incorporacién de personas
con discapacidad al empleo abierto es la fijacién de un sistema de cuota de reserva de
puestos de trabajo y la bonificacién en el puntaje de postulacion al empleo publico. No
obstante, debemos advertir que estas medidas no son de alcance general, ya que ni las
obligaciones que impone alcanzardn a todos los empleadores ni tienen entre sus
objetivos beneficiar a todas las personas con discapacidad. Serdn los ordenamientos
internos de cada Estado los encargados de establecer quiénes serdn los empleadores
gue se veran obligados a su cumplimiento y quiénes las personas con discapacidad que

se podran beneficiar de ellas.

En el caso peruano por ejemplo, la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, sefala que las medidas que establece para promover el acceso al
empleo de las personas con discapacidad: sistema de cuota de reserva de puestos de

trabajo y bonificacion en el puntaje de postulacion al empleo publico, Unicamente
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beneficiard a aquellas personas que cuenten con una restriccion no menor al 33% que
conste en un certificado de discapacidad (Sétima Disposicion Complementaria Final).
Sin embargo, segun los resultados de la ENEDIS, solamente el 7,6% de personas con
discapacidad en el pais cuenta con un certificado que acredite su condicion (INEI 2014:
164). Con lo cual, en los hechos, este requisito administrativo se torna en una barrera

legal para acceder a los beneficios establecidos por las medidas de promocion.

2.1.1.1. Sistema de cuota de reserva de puestos de trabajo

Un sistema de cuota de reserva de puestos de trabajo es una medida tomada con la
finalidad de obligar a los empleadores a destinar un porcentaje de su planilla de
trabajadores para ser cubierto por personas con discapacidad. Las condiciones para su
implementacion habran de ser definidas por el ordenamiento interno de cada Estado.
En el Perd, como hemos dicho, solamente se beneficiaran de esta medida las personas
con discapacidad con una restriccion no menor al 33% que conste en un certificado de

discapacidad.

En lo que respecta a los empleadores obligados a observar esta medida, esta posicion
puede recaer en el Estado o en los empleadores privados, en este ultimo caso
considerando variables tan diversas como el numero de trabajadores registrados en
sus planillas o su relacién con el propio Estado. Asi por ejemplo, en Ecuador se
encuentran obligados a cumplir esta medida los empleadores privados con 25
trabajadores y en Brasil los que cuenten con mds de 100. Por su parte, en Argentina,

solamente deberdn implementar esta medida los empleadores privados que sean
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concesionarios de servicios publicos. También hay legislaciones que han optado por no
extender esta obligacién a los empleadores privados, como es el caso de la legislacidon

uruguaya.

El porcentaje de la planilla de trabajadores que debe ser cubierto por personas con
discapacidad también variara segun las particularidades de los ordenamientos internos
y segun se trate de un empleador privado o una entidad estatal. En Brasil, por ejemplo,
si el empleador privado cuenta con entre 100 y 200 trabajadores, el porcentaje de la
planilla de trabajadores que debera ser cubierto por personas con discapacidad es del
2%, si tiene entre 200 y 500 trabajadores, el 3%, si tiene entre 500 y 1000
trabajadores, el 4%, y sobre los 1000 trabajadores, el 5%. Respecto al Estado como
empleador, en Paraguay por ejemplo se establece la obligacion de contar con un 5% de

funcionarios con discapacidad.

Cuadro N° 1
Sudamérica: regulacion de la cuota de empleo
(En porcentajes)
Pais Sector | Sector Base legal
Publico Privado

El articulo 8 de la Ley N° 22431 sefiala: “el Estado,
entendiéndose por tal a los tres poderes que lo
constituyen, sus  organismos descentralizados o
autdrquicos, los entes publicos no estatales y las empresas
del Estado, esta obligado a ocupar personas con

Argentina 4 4 discapacidad que reunan condiciones de idoneidad para el
cargo en una proporcion no inferior al 4% de la totalidad de
su personal y a establecer reservas de puestos de trabajo a
ser exclusivamente ocupados por ellas”. Esta obligacién se
extenderd a las empresas privadas en tanto sean
concesionarias de servicios publicos.
El articulo 4 del Decreto Supremo N° 27477 prevé: "El
Poder Ejecutivo conformado por sus Entidades,

Bolivia 4 - Instituciones, Superintendencias y Empresas Publicas (sean
de caracter descentralizado, desconcentrado, autarquico o
de cualquier otra naturaleza); las Fuerzas Armadas; Policia
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Brasil 20
Chile -
Colombia -
Ecuador 4
Paraguay 5
Perd 5
Uruguay 4
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Nacional y; Prefecturas de Departamento; asi como, los
Gobiernos Municipales, Universidades Publicas y las
Instituciones o Cooperativas Privadas que prestan servicios
publicos, tendran la obligacién de contratar a personas con
discapacidad, en un promedio minimo del 4 % del total de
su personal”.

La Ley 8112/90 establece el marco para que los
funcionarios de la Unidn, autoridades locales y fundaciones
publicas locales y federales, reserven hasta el 20% de las
plazas ofertadas en los concursos de empleo publico para
las personas con discapacidad. Para el sector privado, la Ley
N° 8213/91 obliga a las empresas con mas de 100
trabajadores a reservar un porcentaje de su planilla para
personas con discapacidad. Si cuenta con mas de 100
trabajadores y hasta 200, el porcentaje serd del 2%; si
tiene mas de 200 trabajadores y hasta 500, del 3%; si tiene
mas de 500 trabajadores y hasta 1000, 4%; y sobre los
1000, 5%.

No se establece una cuota de reserva de empleo a favor de
las personas con discapacidad.

No se establece una cuota de reserva de empleo a favor de
las personas con discapacidad.

La Ley Organica de Discapacidades dispone que el
“empleador publico o privado que cuente con un nimero
minimo de 25 trabajadores esta obligado a contratar, un
minimo de 4% de personas con discapacidad, en labores
permanentes que se consideren apropiadas en relacidn con
sus conocimientos, condiciones fisicas y aptitudes
individuales, procurando los principios de equidad de
género y diversidad de discapacidades.”

El articulo 1 de la Ley N° 2479/2004 sefiala: “Todos los
organismos y entidades del Estado, gobernaciones vy
municipalidades, asi como las personas juridicas de derecho
privado con mayoria accionaria del Estado incorporaran y
mantendran dentro de su plantel de personal un porcentaje
de personas con discapacidad que no sera menor al 5% del
total de sus funcionarios”.

Segun el articulo 49 de la Ley N° 29973, “Las entidades
publicas estan obligadas a contratar personas con
discapacidad en una proporcién no inferior al 5% de la
totalidad de su personal, y los empleadores privados con
mas de 50 trabajadores en una proporcién no inferior al
3%”.

La Ley para la proteccién integral de personas con
discapacidad, Ley N° 18651 sefala: "El Estado, los
Gobiernos Departamentales, los entes auténomos, los
servicios descentralizados y las personas de derecho
publico no estatales estan obligados a ocupar personas con
discapacidad que reunan condiciones de idoneidad para el
cargo en una proporcién minima no inferior al 4% de sus
vacantes”.
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El articulo 28 de la Ley para las Personas con Discapacidad
dispone: "Los 6rganos y entes de la Administracion Publica
y privada, asi como las empresas publicas privadas o mixtas,
Venezuela 5 5 deberan incorporar a sus planteles de trabajo no menos de
un 5% de personas con discapacidad permanente, de su
nomina total, sean ellos ejecutivos, ejecutivas, empleados,
empleadas, obreros u obreras”.
éPero qué ocurre si los empleadores obligados no cumplen con implementar el
sistema de cuota de reserva de puestos de trabajo? A nivel comparado es posible
distinguir dos alternativas: de un lado, aquella por la que el incumplimiento determina
la imposicion de sanciones administrativas de caracter econdmico (multas) y, del otro,

aquella que no impone sanciones al haberse establecido previamente que este tipo de

sistemas es voluntario.

Ahora, la alternativa de sancién dependera si hablamos de un sistema estricto o uno
flexible. Hablaremos de un sistema estricto cuando la contratacién se deba dar aun
cuando el postulante con discapacidad no cuente con las calificaciones requeridas para
el puesto ofertado. En este tipo de contratacion prevalecera el aspecto formativo

sobre el productivo.

Por su parte, hablaremos de un sistema flexible cuando la contratacion del postulante
con discapacidad Unicamente se tenga que dar cuando dicho postulante cuente con las
calificaciones requeridas para ocupar el puesto ofertado. Asi, su no contratacion no
conllevara una sancidon automatica, sino que la misma solo se dara si el empleador no

puede justificar que tuvo razones suficientes para no cumplir con la cuota de empleo.
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Un ejemplo de un sistema de cuota de reserva flexible es el ordenamiento peruano,

donde el Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP, Reglamento de la Ley N° 29973, Ley
General de la Persona con Discapacidad, establece que al ser la obligacién de contratar
personas con discapacidad de cardcter anual, el Sistema de Inspeccién del Trabajo
determinara en el mes de enero de cada afio el cumplimiento de la cuota
correspondiente a las personas con discapacidad en el afo anterior. Luego, el
empleador que sea notificado por el incumplimiento podra efectuar sus descargos
acreditando fehacientemente que en el ano fiscalizado no generd nuevos puestos de

trabajo o vacantes por cubrir. O en caso de haberse generado vacantes en dicho afio,

deberan concurrir cuatro razones para justificar la no contratacién de personas con

discapacidad:
Razones de cardcter técnico o de riesgo vinculadas al puesto de trabajo que

i.
motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores con discapacidad en

la empresa;
Haber ofertado los puestos de trabajo en el servicio de Bolsa de Trabajo que se

ii.
ofrece en la Ventanilla Unica de Promocién del Empleo del Ministerio de Trabajo

y Promocion del Empleo, o de los servicios prestados por otras entidades

articulados a dicha Ventanilla;

Haber omitido todo requisito que constituya una exigencia discriminatoria contra

iii.
las personas con discapacidad; y
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Haber garantizado que los procesos de evaluacién especificos permitan la

iv.
efectiva participacién de las personas con discapacidad que postulen.

No podemos dejar de mencionar que la instauracion de los sistemas de cuotas de
reserva de puestos de trabajo no se encuentra exenta de criticas, pues se considera
gue este tipo de medidas implica una intromision en la libertad de contratacion de los
empleadores. Sin embargo creemos que esta critica olvida que este sistema es una
accién positiva razonable, cuyo propdsito es corregir una desigualdad real que afecta a
un colectivo socialmente relegado. Del otro, quienes centran su atencidon en las
personas con discapacidad consideran que esta medida consagra un enfoque
equivocado, pues presupone que los empleadores no contrataran un numero
importante de personas con discapacidad a menos que se les exija que lo hagan. Pero

la realidad nos muestra que este temor es un hecho real que requerird un proceso

largo y complejo para revertirse.

Por ultimo, solo anadir que la efectividad de los sistemas de cuota de reserva fue
estudiada en dieciocho paises industrializados europeos, no pudiendo encontrarse en
ninguno de ellos certeza de que hubieran alcanzado sus objetivos. Su principal

problema es la falta de un nimero suficiente de personas con discapacidad calificadas

para permitir que los empleadores completen sus cuotas. En muchos casos, el mayor

mérito de estos sistemas es generar recursos a partir de las multas que su

incumplimiento acarrea, sirviendo estos para subsidiar otras medidas de fomento del

empleo de las personas con discapacidad (OReilly 2007: 60).
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2.1.1.2. Beneficios en los concursos publicos

Otra medida que suelen utilizar los Estados para promover el acceso al empleo de las
personas con discapacidad es otorgarles beneficios en los concursos publicos de
postulacion al empleo publico. Sin embargo, la implementacién de esta medida debe
ser evaluada bajo los alcances del derecho a acceder a la funcion publica en
condiciones de igualdad. Y si bien este derecho no se encuentra expresamente
previsto por nuestra Constitucién, ello no significa que el mismo no forme parte
presente de nuestro ordenamiento, pues, como ha tenido oportunidad de manifestar

el Tribunal Constitucional:

[...] este derecho conforma nuestro ordenamiento constitucional v,
concretamente, el sistema de derechos constitucionales, porque estd reconocido
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de los que el Estado
peruano es parte (Fundamento juridico N° 2 de la sentencia recaida en los
expedientes N° 025-2005-PI/TC y 026-2005-PI/TC).

Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala:

Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades:

(...)

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pais.

Cabe seiialar que el mencionado articulo 2 recoge el compromiso de los Estados a
respetar y garantizar: “[...] los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién

III

socia
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Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José

establece lo siguiente:

Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

(...)

c¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas

de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se

refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,

residencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal.
Ahora bien, siguiendo lo dicho por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
los expedientes N° 025-2005-PI/TC y 026-2005-PI/TC, el contenido del derecho a
acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad comprende, de un lado, el
derecho subjetivo a acceder a la funcién publica por parte de cualquier ciudadano, lo
gue a su vez implica el acceder o ingresar a la funcidon publica, el ejercer plenamente la
funcién publica, el ascender en la funcidn publica y las condiciones iguales de acceso.

Del otro, una exigencia particular para que dicho acceso se realice en igualdad de

condiciones.

En esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha puesto énfasis en que el acceso a la
funcién publica no comprende ingresar sin mas al ejercicio de la funcién publica, sino
gue se garantiza la participacion en la funcién publica pero de conformidad con los
requisitos que el legislador determine, requisitos cuya validez estara condicionada a su
constitucionalidad. “De ahi que el derecho de acceso a la funcion publica tenga como

principio consustancial el principio de mérito, el cual vincula plenamente al Estado y
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toda entidad publica en general (Fundamentos juridicos N° 45 de la sentencia recaida

en los expedientes N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC)".

Por su parte, la exigencia de igualdad involucra la prohibicién de discriminacién. “Con
ello, ha de concluirse que la igualdad de condiciones supone una prohibicion de
establecer discriminaciones en motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicién econdémica, o de “cualquier otra indole” (Fundamentos juridicos N° 55 de la

sentencia recaida en los expedientes N° 0025-2005-PI1/TC y 0026-2005-PI/TC).

Queda claro, entonces, que cuando el Estado establezca beneficios en los concursos
publicos de postulacion al empleo publico a favor de personas con discapacidad para
promover su acceso al empleo, no deberd vulnerar el principio de mérito. En esa
medida, quedaria descartada la posibilidad de que estos beneficios se otorguen por el
solo hecho de postular al empleo publico, sino que su otorgamiento debe estar
condicionado a que el candidato con discapacidad cuente con los requisitos exigidos
para ocupar el puesto al que postula. Esta es precisamente la opcidn de la legislacion

peruana, donde la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, senala:

Articulo 48. Bonificacidn en los concursos publicos de méritos

48.1. En los concursos publicos de méritos convocados por las entidades publicas,
independientemente del régimen laboral, la persona con discapacidad que
cumpla con los requisitos para el cargo y alcance un puntaje aprobatorio obtiene
una bonificacién de 15% sobre el puntaje final obtenido en la etapa de evaluacién,
que incluye la entrevista final” (El subrayado es nuestro).

Una variante en la forma de otorgar este beneficio que mantiene el respeto por el

principio de mérito se presenta en el ordenamiento colombiano, donde la Ley N° 361
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de 1997 regula el criterio de seleccién preferente a favor de los postulantes con

discapacidad que cuenten con las mismas aptitudes que el resto. Senala la norma:

Articulo 27. En los concursos que se organicen para el ingresos al servicio publico,
seran admitidas en igualdad de condiciones las personas con limitacién (persona o
personas en situacién de discapacidad), y si se llegare a presentar un empate, se
preferird entre los elegibles a la personas con limitaciéon (persona o personas en
situacion de discapacidad), siempre y cuando el tipo o clase de limitacidn
(discapacidad) no resulten extremo incompatibles o insuperable frente al trabajo
ofrecido, luego de haberse agotado todos lo medio posibles de capacitacion (art.
27).

En el Peru, la previsidon de una bonificacion en los concursos publicos de postulacion al

empleo publico no es novedad, ya que como anota Boza Pré (2004):

[...] esta bonificacién fue introducida por el Decreto Supremo N° 001-89-SA,
Reglamento de la Ley N° 23285, relativa al trabajo para personas con
limitaciones fisicas, sensoriales e intelectuales, y equivalia a 15 puntos
sobre 100, los mismos que se otorgaban independientemente de que el
postulante hubiese obtenido una nota aprobatoria (87).

Son dos los aspectos que llaman nuestra atencién acerca de esta hoy derogada norma:

el primero, la vulneracién al principio de mérito, toda vez que la bonificacion no era un

beneficio para las personas con discapacidad que cumplian los requisitos exigidos para

el cargo al que postulaban. Sino que la misma se otorgaba a los postulantes que

certificasen su discapacidad, sumandose sin mas al puntaje global que obtuviesen en el

concurso de seleccidn.

El segundo aspecto es la interpretacidn que la jurisprudencia dio sobre los alcances de

esta medida. Para el Tribunal Constitucional, el derecho a disfrutar de este beneficio

no se restringia al momento de la postulacién al puesto de trabajo, sino que el mismo
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se extendia a lo largo de la relacién laboral, siendo por ello también aplicable en los
procesos de evaluacion. Ciertamente, siguiendo a Boza Pré (2004): “A partir de la
interpretacion del Tribunal Constitucional establecida en la sentencia del 1 de
setiembre de 1997 (Exp. 337-97-AA/TC), dicha bonificacidén debiera aplicarse también a
los exdmenes o evaluaciones a los que se somete permanentemente a dicho personal

durante la vigencia de la relacion de trabajo (87)”.

En la sentencia del 1 de setiembre de 1997 a la que hemos hecho referencia, la sefiora
Rebeca Prado Bilbao sostenia que se vulneraron sus “derechos constitucionales
laborales”, dado que se le cesé de su puesto de trabajo en el Consejo Transitorio de
Administraciéon Regional (CTAR) Los Libertadores Wari por causal de excedencia al no
superar el programa de evaluacion de personal, no habiéndose aplicado a su favor la
bonificacion de 15 puntos establecida por el Decreto Supremo N° 001-89-SA y que le
correspondia en su condicién de persona con una deficiencia (discapacidad) fisica

acreditada.

Segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, la bonificacion establecida por el
Decreto Supremo N° 001-89-SA debia ser otorgada a las personas con discapacidad al
momento de participar en los concursos convocados para postular al empleo publico y,
ademas, en los procesos de evaluacién a los que pudieran verse sometidas durante su

permanencia en dicho empleo.

La posicion del Tribunal Constitucional se fundamentd en los articulos 23 y 26 inciso 3

de la Constitucion que consagran el principio protector que brinda tutela especial para
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la madre, el menor de edad y la persona con discapacidad que trabajan, y el principio

de interpretacién mas favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma legal, respectivamente. Sin embargo, creemos que solamente el
principio protector era aplicable al caso de la sefiora Prado, pues, en estricto, no existia
una “duda insalvable” sobre el sentido del beneficio establecido por el Decreto
Supremo N° 001-89-SA, sino que el conflicto residia en determinar si su otorgamiento
se debia dar unicamente al momento de la postulacién al empleo publico o si el mismo
debia seguirse dando durante las evaluaciones posteriores a las que pudiera ser

sometido el trabajador con discapacidad luego de incorporarse al empleo publico.

La sentencia del Tribunal Constitucional acogié la segunda posicién, siendo ello el
resultado de la tutela especial que el Estado debe brinda a las personas con
discapacidad y de una interpretacién en conjunto con los instrumentos internacionales
suscritos por el Estado peruano. Puntualmente del articulo 7 del Convenio N° 159 de Ia
Organizacion Internacional del Trabajo, que sefala: “Las Autoridades competentes

deberan adoptar medidas para proporcionar y evaluar los servicios de colocacion,

empleo y otros afines, a fin de que las personas invalidas puedan lograr y conservar un

empleo y progresar en el mismo [...]".

Solamente unos meses después, el Tribunal Constitucional reafirmé su posicién en la

sentencia emitida el 22 de diciembre de 1997 (Exp. N° 478-97-AA/TC). En este caso, la

sefiora Teresa Inés Quevedo Herrera interpuso una accidon de amparo contra el MTPE

al ser cesada por no superar la evaluacién del Programa de Evaluacion del Personal
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bonificacion de 15 puntos establecida por el Decreto Supremo N° 001-89-SA en su

condicién de persona con deficiencias (discapacidades) fisicas.

De otro lado, el beneficio previsto por el Decreto Supremo N° 001-89-SA fue recogido

por la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley N° 27050, la cual sefiald:

Articulo 36.- Bonificacion en el concurso de méritos para cubrir vacantes
En los concursos para la contratacién de personal del sector publico, las
personas con discapacidad tendran una bonificacion de 15 (quince) puntos
en el concurso de méritos para cubrir la vacante.
Somos de la opinién que este articulo perpetud la vulneracidén al principio de mérito,
pues no condicionaba la percepciéon de una bonificacion de quince puntos a las
personas con discapacidad que postulasen en los concursos de méritos al hecho de
cumplir con los requisitos exigidos para el cargo al que postulaban. Del mismo parecer
es Huerta Guerrero (2003), para quien “[...] el articulo 36 de la Ley N° 27050 resultaria
contrario al derecho a la igualdad reconocido en la Constitucién de 1993”. Y si bien el
autor no desarrolla con mayor amplitud su posicidn, esta se fundamentaria en que el
beneficio en cuestion no resulta proporcional frente a los derechos y méritos
académicos de las demds personas que postulan a un cargo publico, y que no existe

una conexioén entre el beneficio otorgado a las personas con discapacidad y la funcién

que van a realizar en los cargos publicos a los que postulan (329).

Finamente, a través de la Ley N° 28164 -publicada en el diario oficial el 10 de enero de
2004- se modificaron diversos articulos de la Ley N° 27050, entre ellos el comentado

articulo 36 para armonizarlo con el principio de mérito. De este modo, el otorgamiento
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de una bonificacidn para las personas con discapacidad que participen en concursos de
méritos para cubrir vacantes en la administracién publica se condicioné a cumplir los
requisitos para el cargo al que postulan y haber obtenido un puntaje aprobatorio en el
concurso publicos de méritos. Asimismo, la bonificacion se modificd, ya que dejo de
ser un puntaje fijo (15 puntos) y se tornd en un beneficio proporcional al puntaje final

obtenido (15%).

Articulo 36.- Bonificacion en el concurso de méritos para cubrir vacantes

En los concursos publicos de méritos en la Administracidn Publica, las personas
con discapacidad que cumplan con los requisitos para el cargo y hayan obtenido
un puntaje aprobatorio obtendran una bonificacidon del quince por ciento (15%)
del puntaje final obtenido

2.2. El empleo protegido

Sin perjuicio del interés porque cada vez sea mayor el numero personas con
discapacidad que logre acceder a un empleo abierto o que sean parte del mercado
ordinario de trabajo, por sus restricciones o por las barreras discapacitantes con que se
pudieran topar, no todas ellas podrdn o querrdn formar parte de este tipo de empleo o
mercado y preferirdn un entorno que les brinde mayor proteccién. Para atender este

tipo de casos sera posible recurrir a la férmula del empleo protegido.

Como su nombre indica, un empleo protegido es aquel empleo en el que la persona
con discapacidad, recibird un mayor grado de proteccidén que el resto de trabajadores
sin discapacidad, donde se privilegiara el caracter formativo de las actividades que se

le encarguen sobre el cardcter productivo, ya sea durante el periodo inicial de la
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relacion laboral o incluso durante toda su vigencia. Asi, este tipo de empleo presenta

dos variantes: el empleo con apoyo y el empleo protegido en sentido estricto.

2.2.1. El empleo con apoyo
El empleo con apoyo es una apuesta por ofrecer a las personas con discapacidad la
posibilidad de desarrollarse en un espacio ordinario de trabajo, pero con la
particularidad de poder contar con el apoyo de un tutor. Normalmente, la labor de
este tutor se desarrollard en dos etapas: primero una etapa formativa previa al inicio

de la relacidn laboral, en la cual brindara a la persona con discapacidad un conjunto de

conocimientos y habilidades necesarias para desenvolverse en el trabajo.

La segunda es una etapa de acompafamiento, la cual se desarrollard a la par de la

relacidn laboral. En esta etapa la persona con discapacidad acudird a laborar como

cualquier otro trabajador, pero acompafiada por su tutor para recibir orientacion y

apoyo para solucionar cualquier inconveniente que pudiera surgir. La duracién de este

acompafiamiento variara segln cada caso, pues estard sujeto a factores como las
condiciones del tutelado y la complejidad de las labores que desarrollard. En todo caso,

la expectativa es que el tutor se retire progresivamente y logre que su tutelado se

valga por si mismo; pasando de un empleo protegido a un empleo abierto.

No existe una férmula Unica para establecer quién debe estar a cargo de los programas

de empleo con apoyo, ya que bien podrian estar a cargo del Estado con algln nivel de
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participacién de los privados o Unicamente a cargo de ellos. Todo dependera de lo que
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establezca cada ordenamiento interno y de las iniciativas de los privados. Respecto a

los programas con intervencion estatal, por ejemplo, a través del Plan de actuacién
para la insercidon y capacitacion laboral de personas con discapacidad mental e
intelectual, el Estado peruano implementdé un programa piloto con el fin de que
personas con sindrome de Down y Asperger se incorporen al empleo en el sector

privado. En Chile, a través del Servicio Nacional de la Discapacidad, el Estado financia

programas de empleo con apoyo que son implementados por los privados.

Finalmente, es comun que las legislaciones establezcan beneficios (como facilidades
tributarias o preferencias en la contratacién con el Estado) a favor de los privados que
incorporen en sus planillas de trabajadores personas con discapacidad a través del

sistema de empleo con apoyo, pues de algun modo se quiere compensar la menor

productividad de estos trabajadores durante su adaptacion al empleo.

2.2.2. El empleo protegido en sentido estricto
La medida para que las personas con discapacidad accedan a un espacio con elevados
niveles de proteccién es el empleo protegido en sentido estricto, el cual esta pensado
para brindar “empleo” en un ambiente en el que la productividad es una meta pero no
una condicién. Este tipo de empleo presenta dos variantes: una primera en la que se
privilegia la formacidn laboral sobre la productividad. Asi, los beneficiarios de este tipo
de empleo recibirdn un conjunto de conocimientos y habilidades utiles para el trabajo

gue pondrdn en practica en espacios que asemejan las condiciones de un centro de

trabajo, pero donde la exigencia es menor a la habitual.
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En la segunda variante de este tipo de empleo la formacion laboral sera relevante,

pero sin relegar a la productividad. Sus beneficiarios también recibirdn un conjunto de
conocimientos y habilidades utiles para el trabajo que pondrdn en practica en
organizaciones en los que se les exige alcanzar ciertos niveles de productividad, ya que
participan ofreciendo sus productos o servicios en el mercado ordinario. Un ejemplo
de este tipo de empleo lo constituyen las Empresas Promocionales reguladas por la Ley
N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad. Para ser consideradas como
tales, estas organizaciones deberan contar con por lo menos un 30% de trabajadores

con discapacidad, de los cuales el 80% desarrolle actividades vinculadas directamente

con el objeto social de la empresa.

No podemos dejar de mencionar que la opinidon sobre este tipo de empleo no es

pacifica. Por un lado estan quienes tienes una opinién favorable por considerar que se
trata de una fase de transicion hacia el empleo abierto, la cual permite mejorar la
empleabilidad de las personas con discapacidad y reducir el alto indice de desempleo
entre ellas. Por el otro, quienes estdn en su contra por considerar que este tipo de
empleo solo contribuye a la segregaciéon de las personas con discapacidad, en la

medida que los centros de empleo protegido son lugares de destino y no de transito,

pues las condiciones de sobreproteccién y menor exigencia no fomentan la adquisicién

de capacidades necesarias para incorporarse a un empleo abierto (Rodriguez y Cueto

2013: 7).
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2.2. Principales medidas no laborales para promover el acceso al empleo

Otra forma de fomentar el acceso al empleo es a través de medidas que buscan incidir

en la voluntad de los empleadores al permitirles acceder a beneficios de diversa indole

si contratan personas con discapacidad. Entre otros, podemos destacar los siguientes

beneficios:

2.2.1. Beneficios tributarios
Como sefiala el Instituto Peruano de Economia (2014), “Los beneficios tributarios estan
constituidos por aquellas exoneraciones, deducciones y tratamientos tributarios
especiales que implican una reduccién en las obligaciones tributarias para ciertos
contribuyentes”. Y si bien la aplicacién de estos beneficios conlleva una reduccion en la

recaudacion del Estado, la misma se justifica por la busqueda de objetivos como la

generacion de empleo.

En este orden de ideas, la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad,

establece un beneficio tributario para los empleadores generadores de rentas de

tercera categoria que empleen personas con discapacidad. Asi, estos empleadores

tienen derecho a una deducciéon adicional en el pago del impuesto a la renta sobre las
remuneraciones que paguen a sus trabajadores con discapacidad. El porcentaje de la

deduccidn sera fijado por el Ministerio de Economia y Finanzas. A la fecha, el mismo

equivale al 3% de la remuneracion anual de los trabajadores con discapacidad que se
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devengue y pague en el mismo ejercicio. Pero ello, siempre que el monto de dicho
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crédito no exceda el resultado de multiplicar el factor 1,44 por la remuneracién
minima vital y el nimero de trabajadores con discapacidad sobre el cual se estima la

remuneracion anual (Decreto Supremo N° 287-2013-EF).

2.2.2. Servicios de empleo

Otra manera de promover el acceso al empleo es a través de los servicios de empleo.
De acuerdo con Ricca (1995), los servicios de empleo son organismos administrativos

gue cumplen una triple tarea:

[...] ayudar a los desempleados y facilitar la insercion o la reinsercién profesional
de las personas que buscan empleo; organizar el mercado del empleo de modo tal
que las vacantes queden cubiertas lo antes posible por los trabajadores mas
competentes y que a la demanda, presente o futura, de calificaciones
corresponda una oferta adecuada; y planificar y poner en ejecucién unas
actividades que permitan generar nuevos empleos (15).
De esta manera, son algunas de las funciones mas importantes de los servicios de
empleo relacionadas directamente con el tema de la discapacidad: primero, organizar
un servicio de colocacion que acerque la oferta y la demanda laboral por personas con
discapacidad. Para ello se pondrd a su disposicidon un servicio de busqueda que se
ajuste a sus necesidades y los informe sobre los puestos de empleo vacantes, y ponga
a disposicion de quienes requieran contratarlos sus referencias. Luego, contar con un
sistema de informacién y orientacién para el trabajo que brinde informacion relevante

sobre el mercado de trabajo. Pero ademads, también orientacion sobre las aptitudes,

competencias y capacidades de las personas con discapacidad para relacionarse con
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dicho mercado. Finalmente, mejorar la empleabilidad de sus beneficiarios a través de

cursos cortos de capacitacion o certificacion.

En el Perq, las tareas de los servicios de empleo son desarrolladas por el MTPE a través
del Centro de Empleo, el cual ofrecer de forma gratuita los servicios de colocacién
(bolsa de trabajo y acercamiento empresarial), informacién y orientacion (orientacién
vocacional e informacién ocupacional) y formacién (capacitacién laboral y certificacién

de competencias laborales).

2.2.3. Beneficios para la contratacion con el Estado

Por ultimo, es comun establecer beneficios a favor de los empleadores que contraten
personas con discapacidad en los procesos de contratacion convocados por entidades
del sector publico. Asi, la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad,
sefiala que en los procesos de contratacion de bienes, servicios u obras convocados
por entidades publicas, las empresas promocionales de personas con discapacidad
tendran preferencia en el caso de empate entre dos o mads propuestas, bajo sancién de

nulidad (art. 56).

2.3. Respecto a la necesidad de implementar politicas publicas que promuevan el

acceso al empleo de las personas con discapacidad

Hasta ahora hemos revisado una serie de medidas Utiles para promover el acceso al

empleo de las personas con discapacidad. Sin embargo, para lograr su maxima eficacia
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resulta necesario que estas medidas no sean esfuerzos independientes o excluyentes

entre si, sino que formen parte de algo mayor: de una politica publica de promocién
del acceso al empleo. Mas aun si, como sefiala Villavicencio (2013), la faceta publica

del derecho al trabajo supone la obligaciéon del Estado de definir e implementar

politicas publicas que favorezcan el acceso de los ciudadanos al empleo (75).

Siguiendo a Lahera, citado por Garretdn (2004), las politicas publicas son los cursos de
accién que desarrolla el Estado para alcanzar un objetivo determinado. Su propésito es
crear o trasformar las condiciones en que se desenvuelven los individuos para que
alcancen una adecuada vigencia de sus libertades y derechos fundamentales (31). Por
ello, como sefalan Vallenas y Alza (s.a.), cuando el Estado identifica un problema de un
colectivo de personas y decide actuar para solucionarlo, ese problema se torna en un
problema publico. Y la actuacion para resolver un problema publico debe darse a

través de una politica publica, es decir: “un conjunto de acciones planeadas vy

ejecutadas, adoptadas por el Estado, encaminadas a mejorar las condiciones de vida

de la poblacion” (5).
Dicho esto, cabe preguntarnos cudl es el enfoque de hacer politicas publicas que

debemos acoger para implementar una politica publica de promocion de acceso al
empleo. Siguiendo a Pérez Murcia (2003), es posible identificar por lo menos dos
enfoques: el que asume al individuo como medio para el desarrollo y el que asume al

individuo como fin del desarrollo (1). El primer enfoque se sustenta en la correlacién

directa entre crecimiento econémico y desarrollo. Siendo asi, para alcanzar y mantener
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el crecimiento sera admisible realizar algunos sacrificios como suprimir libertades
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fundamentales y aceptar niveles minimos de desigualdad y exclusion social. Asi, una
sociedad serd mads desarrollada en tanto sus ciudadanos dispongan de mas bienes y
servicios. No obstante, este enfoque obvia que los bienes por si mismos no conducen
al desarrollo de las personas y menos a la realizacidon de sus derechos (Vallenas y Alza

s.a.: 6)

El segundo enfoque asume que el individuo es el fin del desarrollo. Esta perspectiva
concibe al desarrollo como el proceso de expansion de las libertades reales de las que
pueden disfrutar los individuos. Por ello, “el desarrollo exige la eliminacion de las
principales fuentes de privacion de la libertad: la pobreza y la tirania, la escasez de
oportunidades econdmicas y las privaciones sociales sistematicas, el abandono en que
pueden encontrarse los servicios publicos y la intolerancia o el exceso de intervencién
de los Estados represivos (Pérez Murcia 2003: 3)". Con ello, la atencion deja de estar
en la cantidad de bienes y servicios que dispone la sociedad, pues lo que importardn
son las posibilidades efectivas a las que las personas pueden acceder para realizar sus

derechos.

Para este enfoque, el éxito de una politica publica no solo se juzgara por los avances en
materia de crecimiento econdmico, sino fundamentalmente por las consecuencias que
las politicas pudieran tener sobre el cumplimiento y respeto de los derechos humanos,
especialmente por sus consecuencias en los sectores de poblacién mas vulnerables
(Vallenas y Alza s.a.: 12). El desarrollo no admite niveles minimos de desigualdad y

rechaza de plano la idea de sacrificios actuales para beneficios futuros.
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Por lo dicho, y considerando que el basamento de nuestro ordenamiento juridico es “la

defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad [...]” (articulo 1 de la
Constitucion), consideramos que el enfoque que se debe acoger para implementar una
politica publica de promocién de acceso al empleo de las personas con discapacidad es
aquel que concibe al individuo como fin del desarrollo. Mas aun si el trabajo no tiene

valor solo por ser fuente de sustento, sino también por ser medio de realizacién de la

persona (articulo 22 de la Constitucion).

2.4. Principales elementos de una politica publica de promocidn del acceso al empleo

de las personas con discapacidad
Tras determinar el enfoque que debe tener la politica publica de promocién del acceso
al empleo de las personas con discapacidad, resta conocer cuales son los principales
elementos que han de delinear sus caracteristicas. Con este propdsito, a la serie de
mandatos sefalados por la Constitucion vistos en el primer capitulo sumaremos

algunos otros recogidos en instrumentos internacionales que tratan el tema del

empleo y la discapacidad.
En primer lugar tenemos a la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos, la

cual pone énfasis en los derechos de toda persona al trabajo y elegir el trabajo que
desarrollara; a disfrutar de condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo; y recibir

una remuneracién equitativa y satisfactoria que le permita alcanzar una vida digna,

bajo la premisa de igual salario por trabajo igual (articulo 23).
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Articulo 23

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 discriminacidn alguna, a igual salario por trabajo
igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccidn social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses.

En similares términos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ratifica el derecho de toda persona a trabajar en un trabajo libremente
escogido y aceptado. Con tal propdsito, los Estados Partes deberan adoptar medidas
que garanticen este derecho, principalmente enfocadas en mejorar la empleabilidad;
que como sefalan Chacaltana y Sulmont (2003), refiere al conjunto de cualidades que
permitird a las personas estar aptos para conseguir y conservar un empleo,
adaptandose a sus cambios y evolucion. Por lo demas, este tratado internacional pone

énfasis en las condiciones de respeto a su dignidad e igualdad de condiciones.

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habrad de adoptar cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la
orientacién y formacidn tecnicoprofesional, la preparacion de programas, normas
y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural
constante y la ocupacidn plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona humana.

Articulo 7
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en
especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:
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i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no
inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridady la higiene en el trabajo;

c) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores
de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de
trabajo y las variaciones periédicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias
festivos.

A su vez, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador,
reafirma el derecho de toda persona al trabajo y la libertad para elegir la actividad que
desarrollara y que le permitird obtener los medios necesarios para llevar una vida
digna. En todo caso, la virtud de este tratado internacional es poner énfasis en que las
medidas que los Estado Partes adopten para garantizar la efectividad del derecho al
trabajo deben de poner particular atencion a las personas con discapacidad (a las que

denomina “minusvalidos”).

Articulo 6
Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacidn vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion
técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los
Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que
coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.
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De este modo, la lectura conjunta de estos tres instrumentos internacionales permite
concluir que la politica publica que el Estado implemente para promover el acceso al
empleo de las personas con discapacidad debera garantizar su dignidad, su libertad
para decidir a qué trabajo se incorporardn e igualdad de condiciones en el empleo. Con
ello, en nuestra opinidn, el objetivo de esta politica publica debe ser la promocion del
acceso al empleo abierto, es decir, aquel empleo al cual se puede incorporar cualquier
persona, con discapacidad o no. Para garantizar ello, el Estado debe preparar e

implementar programas de mejora de la empleabilidad y orientacién vocacional.

También nos brindan pautas especificas sobre los principales elementos que han de
delinear las caracteristicas de nuestra politica publica de promocién de acceso al
empleo, los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo. Entre los mas
importantes tenemos, primero, al Convenio N° 88 Relativo a la Organizaciéon del
Servicio del Empleo. Este convenio establece que todos los Estados deben mantener o
garantizar el mantenimiento de un servicio publico y gratuito del empleo cuya funcidn
esencial sera lograr la mejor organizacién posible del mercado del empleo, como parte
de un programa nacional destinado a mantener y garantizar el sistema del empleo
(articulo 1), dando especial atencién a las personas con discapacidad -a las que Ilama
“invdlidos- (articulo 7). Para ello, este servicio del empleo debera garantizar la eficacia

de la contratacion y colocacion de trabajadores conforme a las siguientes premisas:

Articulo 6

El servicio del empleo debera estar organizado de suerte que garantice la eficacia

de la contratacidn y de la colocacidon de los trabajadores, y a estos efectos debera:
a) ayudar a los trabajadores a encontrar un empleo conveniente, y a los

empleadores a contratar trabajadores apropiados a las necesidades de las
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empresas, y mas especialmente deberd, de conformidad con las reglas formuladas
de acuerdo con un plan nacional:

i) llevar un registro de las personas que soliciten empleo; tomar nota de sus
aptitudes profesionales, de su experiencia y de sus deseos; interrogarlas a los
efectos de su empleo; evaluar, si fuere necesario, sus aptitudes fisicas y
profesionales, y ayudarlas a obtener, cuando fuere oportuno, los medios
necesarios para su orientacién o readaptacién profesionales;

ii) obtener de los empleadores una informacién detallada de los empleos vacantes
qgue hayan notificado al servicio, y de las condiciones que deban cumplir los
trabajadores solicitados para ocupar estos empleos;

iii) dirigir hacia los empleos vacantes a los candidatos que posean las aptitudes
profesionales y fisicas exigidas;

iv) organizar la compensacion de las ofertas y demandas de empleo de una oficina
con otra, cuando la oficina consultada en primer lugar no pueda colocar
convenientemente a los candidatos o cubrir adecuadamente las vacantes, o
cuando otras circunstancias lo justifiquen;

[...]

En segundo lugar tenemos al Convenio N° 122 sobre la Politica del Empleo de la
Organizacidn Internacional del Trabajo. Mediante este convenio se reconoce como uno
de los objetivos de mayor importancia de los Estados formular e implementar una
politica activa para fomentar el pleno empleo, productivo y libremente elegido. Con
este fin, esta politica debera tender a garantizar que habrd trabajo para quien lo
busque, que dicho trabajo serad tan productivo como sea posible, que habra libertad
para escoger empleo y que cada trabajador tendrd las posibilidades de adquirir la
formacién necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este
empleo esta formacidn y las facultades que posea en condiciones de igualdad, sin que
su raza, color, sexo, religién, opiniodn politica, procedencia nacional u origen social sea

un impedimento para ello (articulo 1).

Tercero, el convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo que resulta de mayor
utilidad al abordar el tema de las personas con discapacidad en el empleo de forma

especifica es el Convenio N° 159 sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de
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Personas Invalidas. Como sefiala Boza Prd (2014): “Son diversos los preceptos del

citado instrumento internacional que merecen ser mencionados. Empezando por el
Predmbulo, que pone el énfasis en la “plena participacién” de las personas

discapacitadas en la vida social, asi como en el trato igualitario que debe dispensarse a

aquellas con relacién al resto de personas” (85).

El Convenio N° 159 define a la persona con discapacidad (a la que denomina “invalida”)
como aquella persona “cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo
adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de
una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida”. Siendo ello asi, la
finalidad de la readaptacidn profesional sera permitir que la persona con discapacidad

“obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo”, promoviéndose de

este modo su “integracioén o reintegracién en la sociedad” (articulo 1).

Con este propdsito se establece que la politica nacional sobre readaptacion profesional
y el empleo de personas con discapacidad “estara destinada a asegurar que existan
medidas adecuadas de readaptacién profesional al alcance de todas las categorias de
personas invalidas y a promover oportunidades de empleo para las personas invalidas
en el mercado regular del empleo” (articulo 3). Dicha politica debera tener como base

“el principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores invalidos y los
, sin que ello signifique que la adopcién de medidas positivas

III
encaminadas a lograr la igualdad entre trabajadores discapacitados y el resto de

trabajadores en genera

trabajadores, se consideren discriminatoria respecto de estos ultimos (articulo 4).
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Finalmente, el citado convenio establece lo siguiente: “las autoridades competentes
deberan adoptar medidas para proporcionar y evaluar los servicios de orientacién y
formacién profesionales, colocacién, empleo y otros afines, a fin de que las personas
invalidas puedan obligar y conservar un empleo y progresar en el mismo; siempre que
sea posible y adecuado, se utilizaran los servicios existentes para los trabajadores en

general, con las adaptaciones necesarias” (articulo 7).

Pues bien, la lectura de estos convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
nos permite identificar mas acerca de las caracteristicas que debe tener la politica
publica que el Estado implemente para promover el acceso al empleo de las personas

con discapacidad.

Asi, esta politica debe fomentar el acceso al empleo productivo y libremente elegido,
siendo condicién fundamental para ello la promocidn de una adecuada formacidn para
el trabajo. Con ello, queda excluida cualquier posibilidad de querer limitar el acceso de
las personas con discapacidad Unicamente a empleos escasamente productivos o poco
calificados. Por el contrario, deberd fomentarse la igualdad de oportunidades entre
todas las personas para acceder, conservar y progresar en cualquier empleo que
escojan libremente; sin que ello puede interpretarse como un obstaculo para que el

Estado implemente acciones positivas que aceleren este proceso.

Adicionalmente, sera relevante que el Estado organice un servicio publico y gratuito de
empleo que mejore la organizacion del mercado de empleo y atienda particularmente

la situacion de grupos menos favorecidos como las personas con discapacidad. Entre
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otras cosas, a través de este servicio deberd acercarse la oferta y la demanda laboral, y
debera recabarse informacion sobre el mercado de empleo que permita la puesta en

marcha de medidas correctivas como programas de mejoras de la empleabilidad.

Finalmente, a partir de la filosofia del modelo social, la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas nos brinda importantes pautas
para delinear nuestra politica publica de promocién del acceso al empleo. Con este
propdsito, la convencidn marca el derrotero a seguir al sefialar que su propdsito es:
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (articulo 1). E indicar

que son algunos de los principios que la inspiran:

a) Elrespeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

b) La no discriminacion;

c) La participacidn e inclusién plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas;

e) Laigualdad de oportunidades;
(Articulo 2)

En esta légica, la convencidn pone énfasis en el reconocimiento de los Estados Partes
del derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones
con las demas, lo que “incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles” (articulo 27). Por ello, para

salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas
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gue adquieran una discapacidad durante el empleo, los Estados Partes adoptaran

medidas pertinentes, entre ellas:

a)

b)

d)

e)

f)

8)
h)

j)

k)

Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de
seleccidn, contratacién y empleo, la continuidad en el empleo, la promocidn
profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;

Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demads, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en
particular a igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual
valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccién contra
el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos;

Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos
laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demas;

Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas
generales de orientacidn técnica y vocacional, servicios de colocacidn y formacién
profesional y continua;

Alentar las oportunidades de empleo y la promocidn profesional de las personas
con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda, obtencion,
mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de
constitucién de cooperativas y de inicio de empresas propias;

Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante
politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accion
afirmativa, incentivos y otras medidas;

Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad
en el lugar de trabajo;

Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral
en el mercado de trabajo abierto;

Promover programas de rehabilitacién vocacional y profesional, mantenimiento
del empleo y reincorporacién al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.
(Articulo 27)

Mas alla de las particularidades de cada una de estas medidas, destaca la atencién que

la convencidn coloca a la prohibicién de discriminacion por motivos de discapacidad en

el empleo en todas sus etapas (incluida la etapa de postulacion); y la proteccién de la

igualdad de oportunidades y condiciones para que las personas con discapacidad

puedan ejercer sus derechos laborales.
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Asimismo, la convencion pone atencion en el deber de los Estados Partes de permitir
que las personas con discapacidad accedan a programas generales de orientacidon
técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacién profesional y continua. Ello,
para alentar su incorporacién al empleo abierto en el sector privado —incluso a través
de acciones afirmativas, incentivos y similares- y el sector publico, o el desarrollo del

empleo por cuenta propia.

Dicho esto, somos de la opinién que los principales pardmetros que nos brindan los
instrumentos internacionales revisados para disefar una politica publica de promocién
del empleo de las personas con discapacidad son: por un lado, garantizar la dignidad y
la igualdad de oportunidades para acceder, conservar y progresar en el empleo. Pero la
apuesta sera por el acceso al empleo abierto, productivo y libremente elegido, siendo
consustancial para ello la promocion de una adecuada formacidn para el trabajo. Sin
embargo, ello no niega la posibilidad de que el Estado promueva el empleo protegido,
pero ello serd una apuesta dirigida en las personas que por sus deficiencias lo pudieran
requerir. Por lo demds, el Estado podra implementar acciones afirmativas, incentivos y

similares para contribuir con este proceso.

Del otro, el Estado deberd organizar e implementar un servicio publico y gratuito de
empleo que mejore la organizacion del mercado de empleo y atienda particularmente
la situacion de las personas con discapacidad. A través de este servicio se deberd
acercar la oferta y la demanda laboral, recabar informacién sobre la situacion de las

personas con discapacidad en el mercado de empleo y se debera poner en marcha
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programas generales de orientacion técnica y vocacional, mejora de la empleabilidad,

colocacién y formacidn profesional, etcétera.

2.5. Conclusiones

Este capitulo nos brinda tres conclusiones: la primera de ellas se relaciona al tipo de

empleo para las personas con discapacidad que el Estado desea promover. La segunda

se refiere a las medidas para promover el acceso al empleo de las personas con

discapacidad, esencialmente a las medidas de accidén positiva. Por ultimo, la tercera

conclusion sostiene que las medidas de promocion deben formar parte de una politica

publica y sefiala cuales son los parametros generales que esta politica deberia seguir.

El disefio de medidas para promover el acceso al empleo de las personas con
discapacidad debe considerar cual es el tipo de empleo que se desea promover.
Se hablard de un empleo abierto cuando se haga referencia al empleo al cual
puede incorporarse cualquier persona, sin que su condicidn de persona con una
deficiencia fisica, mental o sensorial le otorgue mayores beneficios que al resto
de trabajadores. Y se hablara de un empleo protegido cuando se aluda al empleo
que tiene por objeto ofrecer a las personas con una deficiencia fisica, mental o
sensorial proteccion reforzada, brinddndole un ambiente en el cual la

productividad no es una meta, sino una condicién.

Las estadisticas del MTPE muestran que cada vez son mas los empleadores

privados que reconocen la empleabilidad de las personas con discapacidad para

100

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENEGp,
PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

N
B y | CATOLICA
DEL PERU

TESIS PUCP

trabajar. Pero su acceso a un empleo abierto en similares proporciones que el

resto de la poblacidn dista aun de ser una realidad. Para revertir esta situacion,
sera preciso que el Estado implemente acciones positivas, siendo las dos

principales medidas: la fijacion de un sistema de cuota de reserva de puestos de

trabajo y la bonificacidén en el puntaje de postulacion al empleo publico.

Sin embargo, es un hecho que no todas las personas con discapacidad querrdn o

podran laborar en un empleo abierto, pues por sus propias deficiencias, su nivel
de empleabilidad u otras razones, preferiran participar de un entorno laboral que

les brinde mayor proteccién. Para atender casos como estos el Estado debera

promover el empleo protegido, siendo sus principales variantes: el empleo con

apoyo y el empleo protegido en sentido estricto.

La promocion del acceso al empleo de las personas con discapacidad se puede
complementar con medidas de estimulo que otorguen beneficios tributarios,

administrativos o en los procesos de contrataciéon con el Estado a los

empleadores que optar por contratar a estas personas.

Finalmente, mas alla de las particularidades de cada una de las medidas que el

Estado implemente para promover el acceso al empleo, todas ellas deben formar

3.
parte de una politica publica; es decir, un conjunto de acciones planeadas y
ejecutadas por el Estado con el propdsito de mejorar las condiciones de vida de
la poblacidn y asegurar la vigencia de sus derechos y libertades. Los parametros

generales para disefiar e implementar esta politica publica los encontraremos en

la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
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suscritos por el Estado. Asi, esta politica publica debe garantizar la dignidad de

las personas, la igualdad de oportunidades y la libertad para decidir a qué trabajo

se incorporardn. Con este propdsito, se deberan preparar e implementar —entre

otros- programas de mejora de la empleabilidad, servicios administrativos de
empleo y acciones positivas que aceleren este proceso.

Con estos elementos, el derrotero que debe seguir el Estado para promover el acceso
al empleo de las personas con discapacidad es meridianamente claro: debera —a partir
de la filosofia del modelo social- disefiar e implementar una politica publica que, entre
otras cosas, establezca medidas orientadas a mejorar la empleabilidad de las personas

con discapacidad, proponga acciones positivas para promover su acceso a un empleo

abierto, garantice adecuados niveles de empleo protegido y asegure el funcionamiento

de servicios administrativos de empleo.
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CAPITULO Il
PRINCIPALES MEDIDAS IMPLEMENTADAS POR EL ESTADO PERUANO

PARA PROMOVER EL ACCESO AL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

3.1. El proceso para lograr una politica publica promotora del acceso al empleo de las

personas con discapacidad

Desde la segunda mitad del siglo pasado el Estado peruano implementd diversas
medidas para promover el acceso al empleo de las personas con discapacidad fisica,
disefadas a partir de la filosofia del modelo rehabilitador. Sin embargo, a partir de un
cambio en la forma de entender el concepto de discapacidad, el Estado peruano
comenzd a fines de la década de 1990 un proceso de transicion hacia la inclusion de
estas medidas en una politica publica disefiada bajo la perspectiva del modelo social y

la adaptacion del ordenamiento interno a este nuevo concepto.

Asi, considerando el modelo de tratamiento de la discapacidad empleado para disefiar
medidas de promocidn de acceso al empleo y su inclusién o no en una politica publica,
la actuacion del Estado peruano se puede dividir en tres etapas: una primera en la cual
la atencion al tema del acceso al empleo de las personas con discapacidad se realizd a
través de medidas inconexas, disefiadas siguiendo la filosofia del modelo rehabilitador,
las cuales centraron su atencién en las personas con discapacidad que pudiesen

acreditar su condicién de “recuperadas” o “capacitadas” para el trabajo.
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Luego, en una segunda etapa el Estado abordd el tema de la discapacidad desde la
preeminencia de la filosofia del modelo rehabilitador, a través de medidas que
formaron parte de una norma general (Ley N° 27050, Ley General de la Persona con
Discapacidad) y una politica publica (Plan de Igualdad de Oportunidades 2003-2007),
pero reconociendo la necesidad de adoptar una nueva concepcidon de discapacidad.
Por su parte, en la tercera etapa las medidas de promocién siguen siendo parte de una
norma general (Ley N° 29973, Ley General de las Personas con Discapacidad) y una
politica publica (Plan de Igualdad de Oportunidades 2009-2018), pero esta vez bajo la
perspectiva del modelo social. En esta etapa, el ordenamiento interno y la sociedad
misma han comenzado un proceso de adaptacién a esta nueva forma de entender la

discapacidad.

3.1.1 Primera etapa: medidas iniciales para promover el acceso al empleo.

Entre las décadas de 1960 y 1990, el Estado dictd diversas medidas para promover el
acceso al empleo de las personas con discapacidad, primero solo en el Estado y luego
las extendid al sector privado. Ciertamente, influidas por la corriente de pensamiento
del modelo rehabilitador, estas medidas centraron su atencién en aquellas personas

con discapacidad que acreditasen su “recuperacién” o “capacitacién” para el trabajo.

Para comenzar, a través del Decreto Ley N° 14560 del 11 de julio de 1963, el Gobierno
dispuso que las entidades estatales y paraestatales brinden empleo a las personas con
discapacidad fisica o visual recuperadas y capacitadas que acrediten su competencia

en las labores que pueden desempefiar con certificados oficiales, en las vacantes que
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se produzcan. En octubre de 1981, el Gobierno amplié sus medidas de promocién al
sector privado al promulgar la Ley N° 23285, Ley de Promocion del Empleo para las
Personas con Discapacidad, la cual otorgd beneficios tributarios a los empleadores que
contraten personas con discapacidad con un certificado que acredite su rehabilitaciéon

integral para el trabajo o estar en vias de lograrlo.

Los resultados de estas medidas fueron escasos, entre otras cosas, porque su dmbito
de proteccidn fue restringido a un grupo de personas con discapacidad, porque el
requisito de contar con un certificado oficial que acredite su aptitud para el trabajo se
tornd en una barrera limitante y por el poco compromiso del Estado y el sector privado

por contratar trabajadores con discapacidad.

3.1.2. Segunda etapa: transicion hacia un nuevo concepto de discapacidad.

3.1.2.1. La Ley N° 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad

El 6 de enero de 1999 se publicé en el diario oficial la Ley N° 27050, Ley General de la
Persona con Discapacidad, con la finalidad de regular de manera integral el tema de la
discapacidad y establecer “el régimen legal de proteccién, de atencién de salud,
trabajo, educacion, rehabilitacidon, seguridad social y prevencion, para que la persona
con discapacidad alcance su desarrollo e integracién social, econémica y cultural, [...]”

(articulo 1).
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En materia de empleo, la Ley N° 27050 reconocio el derecho de las personas con
discapacidad a gozar de todos los beneficios y derechos que disponga la legislacidon
laboral para los trabajadores en general, sin discriminacion (articulo 31). Pero ademas,
establecid dos acciones positivas para favorecer su acceso al empleo publico: un
sistema de cuotas de empleo y el otorgamiento de una bonificacién en los concursos

publicos de méritos en la Administracién Publica (articulos 33 y 36):

Articulo 33.- Fomento del empleo

[...]

El Poder Ejecutivo, sus drganos desconcentrados y descentralizados, las
instituciones constitucionalmente auténomas, las empresas del Estado, los
gobiernos regionales y las municipalidades, estan obligados a contratar personas
con discapacidad que reunan condiciones de idoneidad para el cargo, en una
proporcién no inferior al 3% de la totalidad de su personal.

Articulo 36.- Bonificacion en el concurso de méritos para cubrir vacantes

En los concursos publicos de méritos en la Administracién Publica, las personas

con discapacidad que cumplan con los requisitos para el cargo y hayan obtenido

un puntaje aprobatorio obtendrdn una bonificacién del 15% del puntaje final

obtenido.
En cuanto a la mejora de la empleabilidad, la Ley N° 27050 encargé al Consejo Nacional
para la Integraciéon de la Persona con Discapacidad coordinar y supervisar la ejecucién
de planes permanentes de capacitacion, actualizacidon y reconversion profesional y
técnica, dirigidos a facilitar la obtencion, conservacion y progreso laboral dependiente
o independiente. De otro lado, establecié beneficios para aquellos empleadores que
contraten personas con discapacidad, como incentivos tributarios, y para las empresas
integradas por personas con discapacidad, tales como créditos o financiamiento y
preferencia en la adquisicion por parte del Estado de productos manufacturados y

servicios provenientes de ellas. No obstante, estas medidas no lograron sus objetivos,

fundamentalmente por el escaso interés del Estado por contratar suficientes personas
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con discapacidad para alcanzar los porcentajes sefalados en la legislacion y la poca

empleabilidad de la mayor parte de miembros de este grupo social, lo cual restringid

sus posibilidades de postular al empleo publico o formar empresas.

3.1.2.2. El Acuerdo Nacional

En el 2002, fruto del esfuerzo por definir las politicas de estado que se implementarian

en las siguientes dos décadas, el Gobierno, los partidos politicos con representacion en

el Congreso de la Republica y algunas organizaciones de la sociedad civil suscribieron el

Acuerdo Nacional. De este modo, la politica de estado décimo primera del Acuerdo
Nacional reconocié el compromiso del Estado peruano por priorizar la promocién de la
igualdad de oportunidades, pues resulta innegable que en el Peru existen diversas
expresiones de discriminacién e inequidad social que afectan especialmente a grupos
sociales como aquel formado por las personas con discapacidad. Siendo ello asi, se

reconocié como un instrumento valioso para cumplir este compromiso, el uso

temporal de medidas de accidn afirmativa.

3.1.2.3. El Plan de Igualdad de Oportunidades 2003-2007

Al afio siguiente, el Gobierno publicé el Decreto Supremo N° 009-2003-MIMDES (22 de

junio de 2003), mediante el cual aprobd el Plan de Igualdad de Oportunidades para las

Personas con Discapacidad 2003-2007, ya que, como sefiala la propia norma:
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[...] nuestro pais necesita de un plan que brinde las pautas generales de
orientacién de las acciones del gobierno para adoptar medidas especiales
orientadas a instaurar la igualdad de oportunidades sin discriminacion alguna para
las personas con discapacidad en situacion de pobreza y extrema pobreza, de
manera transversal.

Bajo esta consideracion, el objetivo general del Plan de Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad 2003-2007 fue contribuir a mejorar la calidad de
vida de las personas con discapacidad por medio de, entre otras cosas, medidas de
accion positiva. Sin embargo, este plan se mostré como un documento de transicidon
de la preeminencia de la filosofia del modelo rehabilitador como fuente para el disefio
e implementacién de medidas de proteccidon y promocidn, hacia la adopcién de la
filosofia del modelo social. Su propio texto abogd por la necesidad de adoptar un
nuevo concepto de discapacidad, en el cual las restricciones a la participacién de las
personas con alguna deficiencia no sean comprendidas solo desde una perspectiva

médica, sino a partir de la relacion entre estas personas y el entorno que las rodea.

Respecto al tema laboral, el Plan de Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad 2003-2007 tuvo como objetivo especifico promover el acceso e
incrementar las oportunidades de empleo digno dependiente e independiente de este
grupo de personas. Desafortunadamente, este plan no logré impulsar su participacion
en el mercado ordinario de trabajo ni asegurar la existencia de distintos niveles de

empleo protegido.

Siendo ello asi, el Plan de lgualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad 2003-2007 fue calificado por Francke (2005) como un “listado de buenas

intenciones”. Apunta este autor que las razones para ello fueron diversas: la escaza
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participacién de la sociedad civil y las personas con discapacidad en su disefio, optar

por un enfoque propio del modelo rehabilitador pese a reconocerse que lo adecuado
era acoger la filosofia del modelo social y la falta de compromiso del Estado por

abordar la problematica de las personas con discapacidad en sus planes sectoriales (3 'y

ss.).
3.1.3. Tercera etapa: adecuacion del ordenamiento interno al nuevo concepto de

discapacidad
3.1.3.1. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las

Naciones Unidas
Luego de un largo proceso por contar con un instrumento internacional obligatorio

que reconozca los derechos de las personas con discapacidad, el 13 de diciembre de
2006, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en vigor en el Peru desde el 3 de mayo de

2008). Como sefiala Bregraglio Lazarte (2014), este hecho representd un punto de

quiebre, ya que esta convencién es el instrumento juridico que consagra el modelo

social y especifica los derechos de las personas con discapacidad (113).

Siguiendo el recuento hecho por Parra-Dussan (2010), la regulacién que hace el
Derecho Internacional acerca de la discapacidad tiene como antecedente los trabajos

realizados por la Organizacion de Naciones Unidas en la década de 1970, con el
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periodo se elaboraron cuatro declaraciones sobre las personas con discapacidad: la
Declaracién de Derechos del Retardado Mental (1971), la Declaracion de los Derechos
de los Impedidos (1975), la Declaracién sobre las Personas Sordociegas (1979) y la
Declaracién Sundberg (1981). Finalmente, este periodo culmina con la celebracion del

Afio Internacional de las Personas con Discapacidad en 1981 (351).

Un segundo momento se dio entre 1982 y 1992, con la adopcién del Programa de
Accién Mundial para las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas (1982) y la
Declaracién del Decenio Mundial de las Personas con Discapacidad (1983-1992). En
este periodo, como resultado de las reuniones de expertos (reunion de Viena de 1986
sobre la legislacién de la equiparacién de oportunidades para las personas con
discapacidad y reunién de Estocolmo de 1987 para examinar la ejecucion del Programa
de Acciéon Mundial para los Impedidos), se sugirio que la Asamblea General de las
Naciones Unidas debia preparar una conferencia especial para tratar los derechos
humanos de las personas con discapacidad y solicitar la proyeccién de una convencién
internacional sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién contra las personas

con discapacidad (Parra-Dussan 2010: 352-353).

Por ultimo, en el 2001, durante la 56 Asamblea General de las Naciones Unidas se
aprobd la creacién de un Comité Especial encargado de encabezar el proceso de
desarrollo de un tratado internacional para proteger los derechos de las personas con
discapacidad (Resolucién 56/168). El proceso de negociacion de este tratado culmind
en el afio 2006 con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad.
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3.1.3.2. El Plan de Igualdad de Oportunidades 2009-2018

A pesar de los resultados del Plan de Igualdad de Oportunidades 2003-2007, el Estado
prolongd la experiencia de contar con una politica publica que aborde la problematica
de las personas con discapacidad. De este modo, en diciembre de 2008 aprobé el Plan
de Igualdad de Oportunidades 2009-2018 (D.S. N° 007-2008-MIMDES), con la finalidad
de ser un instrumento técnico-politico de planificacidn para las acciones del Estado en
beneficio de las personas con discapacidad, a través del cual protege y fomenta el

pleno disfrute de sus derechos en condiciones de igualdad y respeto de su dignidad.

Este nuevo plan toma como premisa la nocidon de discapacidad propuesta por el
modelo social y la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de

|ll

las Naciones Unidas, sefialando que la discapacidad es el “resultado de la interaccién
entre las personas con deficiencias y las barreras que se dan como consecuencia de la
actitud y el entorno que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas (3)”. Y en cuanto al eje tematico laboral, se
destaca el rol del MTPE en la promocion del empleo en un marco de igualdad de

oportunidades y sin discriminacidn; brindando atencidn preferente y proteccién a las

personas con discapacidad a través de normas y programas de insercion laboral.

Son algunas de las acciones generales que se prevén en este Plan para favorecer el
acceso al empleo de las personas con discapacidad: fortalecer las empresas

promocionales de personas con discapacidad, que, como hemos visto, son una
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modalidad de empleo protegido. Brindar atencién preferente a las personas con
discapacidad en los servicios publicos que brinde el Sector Trabajo y promover su
participacién en programas de formacion y capacitacién laboral orientados a mejorar
su empleabilidad. Buscar su insercidon laboral a través de normas que establezcan
acciones positivas que regulen beneficios para promover su contratacion. Promover la
Responsabilidad Social Empresarial. Y sancionar los casos de discriminacion hacia las

personas con discapacidad.

3.1.3.3. La Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad

Con el fin de adecuar la legislacion nacional a los términos de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, el Congreso de la
Republica aprobd la Ley N° 29973, Ley General de las Personas con Discapaciad, la cual
fue publicada en el diario oficial el 24 de diciembre de 2012. Siendo ello asi, en materia
de trabajo y empleo, esta norma reafirma el derecho de la persona con discapacidad a
trabajar: “en igualdad de condiciones que las demas, en un trabajo libremente elegido
o aceptado, con igualdad de oportunidades y de remuneracién por trabajo de igual

valor, y con condiciones de trabajo justas, seguras y saludables” (articulo 45.1).

Con este propdsito, la Ley N° 29973 establece dos acciones positivas concretas para
favorecer el acceso de las personas con discapacidad a un empleo abierto: un sistema
de cuotas de reserva de puestos de trabajo y el otorgamiento de una bonificacidon en
los concursos publicos de méritos convocados por las entidades publicas. Respecto a lo

primero, la norma dispuso:
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Las entidades publicas estan obligadas a contratar personas con discapacidad en
una proporcién no inferior al 5% de la totalidad de su personal, y los empleadores
privados con mas de 50 trabajadores en una proporcion no inferior al 3%.
(articulo 49).

De este modo se establecid un sistema de cuotas de reserva de puestos de trabajo que
obliga a las entidades publicas a contratar personas con discapacidad en un porcentaje
no menor al 5% de la totalidad de su personal y a los empleadores privados con mas de
50 trabajadores en una proporcién no menor al 3%. Sobre esto ultimo, segin datos de
la planilla electrénica a setiembre de 2014, en el Perd hay 7292 empresas con mas de
50 trabajadores que serian las obligadas a implementar esta medida, las que a su vez

cuentan con poco mads de 2°100,000 trabajadores (MTPE 2015: 3).

3.2 Principales medidas implementadas para promover el acceso al empleo de las

personas con discapacidad

El Estado peruano ha implementado una serie de medidas para promover el acceso al
empleo de las personas con discapacidad en los ultimos afios, fundamentalmente a
través de acciones afirmativas como el sistema de cuotas de empleo establecido por la
Ley N° 29973, Ley General de las Personas con Discapacidad; la ejecucion de
programas de capacitacién y un servicio de empleo a cargo del MTPE; y acciones de
orientacidén vy fiscalizacién bajo la responsabilidad de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacién Laboral. Seguidamente verificaremos la eficacia de estas medidas en los

ultimos afos a partir de sus resultados estadisticos y encuestas de percepcion.
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3.2.1. Sistema de cuotas de reserva de puestos de trabajo

Segun los resultados de la Encuesta de Demanda Laboral de Personas con Discapacidad
del MTPE llevada a cabo entre noviembre y diciembre de 2013, el mayor porcentaje de
empleadores privados dispuesto a contratar personas con discapacidad se encuentra
entre aquellos a los que la obligacién legal no les alcanza. Ciertamente, mientras el
51.6% de empleadores privados de 20 a 50 trabajadores requerird contratar personas
con discapacidad, esta necesidad solamente se verifica en el 48.4% de empleadores

privados de 51 a mas trabajadores (Grafico N° 7).

Grafico N° 7
Lima Metropolitana: Empresas que requeriran contratar personas con
discapacidad. Segun tamafio de empresa. Nov. - Dic. 2013
(En porcentaje)

52 7 51.6

51 -

48 4

48

47

16
Empresas de 20 Empresas de51a
a 50trabajadores mas trabajadores

Fuente: Encuesta de Demanda Laboral de Personas con Discapacidad

Sin embargo, dado que la obligacién de cumplir con un sistema de cuotas de empleo se
establecid en funcion a un porcentaje de la planilla de trabajadores, los empleadores

privados de 51 a mas trabajadores son quienes deben contratar un mayor nimero de
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personas con discapacidad. Asi, estos empleadores deberian contrataran casi el doble

de personas con discapacidad que sus pares de 20 a 50 trabajadores (Grafico N° 8).

Grafico N* 8
Lima Metropolitana: Personas con discapacidad a contratar. Segun
tamario de empresa. Nov. - Dic. 2013
(En numeros absolutos)
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Fuente: Encuesta de Demanda Laboral de Personas con Discapacidad

Sin embargo, la vigencia de una obligacién legal no es el principal motivo para ampliar
la demanda de trabajadores con discapacidad, sino que este seria la Responsabilidad

Social Empresarial (Grafico N° 9).
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Grafico N° 9
Lima Metropolitana: Requerimiento de personas con discapacidad, por tamafio
de empresa, seglin razones de contratacion. 2014
(En procentaje)
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Fuente: Encuesta de Demanda Laboral de Personas con Discapacidad

- La Responsabilidad Social Empresarial

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) no es una forma de marketing, caridad o
filantropia de las empresas. Se trata de una forma ética de gestion que implica incluir
las expectativas de todos los grupos de interés alrededor de la empresa para lograr el
desarrollo sostenible (Perd 2010 s.a.). En esta linea, C3jiga Calderdn (s.a.) nos dice que
la RSE es una nueva forma de hacer negocios, en la cual la empresa gestiona sus
operaciones de forma sustentable en lo econdmico, lo social y lo ambiental,
reconociendo los intereses de los distintos publicos con los que se relaciona, y busca la

preservacion del medio ambiente y la sustentabilidad de las generaciones futuras (4).
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No obstante, lo cierto es que no existe un Unico concepto de RSE ni una Unica manera
de implementarla. Por ello, en un esfuerzo por alcanzar una definicion universal y un
contenido mas tangible de la RSE, la Organizacién Internacional para la Estandarizacién
(“1ISO” por sus siglas en inglés) publicé la Guia de responsabilidad social - ISO 26000, en

la cual se le define como:

[La] Responsabilidad de una organizacién ante los impactos que sus decisiones y
actividades ocasionan en la sociedad y el medio ambiente, mediante un
comportamiento ético y transparente que: o tome en consideracion los intereses
de sus partes interesadas; o cumpla con la legislacidn aplicable y sea coherente
con la normativa internacional de comportamiento; y o esté integrada en toda la
organizacién y se lleve a la practica en sus relaciones (Cap. 2, Apdo. 2.18).
Siguiendo a Argandofia (2011), a través de la ISO 26000 se brindan directrices sobre los
asuntos relacionados con la responsabilidad social y cdmo ponerlos en practica en las
organizaciones, privadas o publicas, sea cual sea su tamano, sector o ubicacién
geografica. Respecto a los derechos humanos, la ISO 26000 destaca la importancia de
su respeto por parte de las organizaciones y, atendiendo a su universalidad, su
aplicabilidad a todos los individuos de todos los paises y culturas. Incluso, en caso de
que los derechos humanos no estén garantizados por la legislacidn, bien sea por un

vacio legal o por practicas inadecuadas, la organizacion debe hacer todo lo que esté a

su alcance para respetarlos y protegerlos (19).

Con este propdsito, la ISO 26000 identifica ocho asuntos que deben ser tenidos en
cuenta por las organizaciones, siendo los mas relevantes para nuestro analisis aquellos
gue se relacionan con la debida diligencia vy, la discriminacion y los grupos vulnerables.
Sobre lo primero, la ISO 26000 recomienda a las organizaciones asegurarse de que la

toma de decisiones y el desarrollo de sus actividades no tengan impactos negativos
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los grupos

los derechos humanos de

TESIS PUCP
sobre los derechos humanos. Respecto a lo segundo, se insta a las organizaciones a

énfasis en garantizar

poner especial
tradicionalmente discriminados, como las personas con discapacidad.

Por lo demas, el tema de la responsabilidad social viene siendo tratado con interés por

informe

la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) a través de resoluciones de caracter
especifica (Novak Talavera 2014: 361). Sin embargo, en el afio 2014, durante el 84°

recomendatorio en las que se le menciona, pero sin que exista una regulaciéon regional

la OEA, se presentd el segundo

periodo ordinario de sesiones de
“Responsabilidad Social de las Empresas en el campo de los Derechos Humanos vy el
medio ambiente en Las Américas”, en el cual se reconoce que la responsabilidad social
no es un concepto que tenga una Unica definicién, pues no existe una sola
responsabilidad social. En razén de ello propone un concepto amplio de la misma,
segun el cual la RSE alude a “una nueva manera de hacer negocios, en la cual las
empresas tratan de encontrar un equilibrio entre la necesidad de alcanzar objetivos

econdmicos y financieros y, al mismo tiempo, lograr un impacto social y ambiental

positivo con sus actividades” (OEA 2014).
En el Perd, el Estado cred el programa Peru Responsable al interior del Ministerio de

Trabajo y Promocion del Empleo (D.S. N° 015-2011-TR) con el fin de promover la RSE y

articular iniciativas privadas de RSE con las generaciéon de empleo decente. Asi, se

establecieron como objetivos especificos de este programa:

Articulol.-
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a) De Empleo: promueve la generacion empleo dependiente y formal, para
mujeres y varones, con énfasis en jovenes, personas con discapacidad y mujeres
jefas de hogar, a través del impulso de programas y proyectos de responsabilidad
social empresarial en infraestructura econémica intensiva en uso de mano de
obra;

b) De Empleabilidad: promueve el desarrollo de competencias laborales de la
poblacién beneficiaria en su ambito de intervencién; o que implementen y
fortalezcan centros de formacion profesional vinculados a la demanda laboral; a
través del impulso de programas y proyectos de responsabilidad social
empresarial; y

¢) De Emprendimiento: promueve la generacién de oportunidades de autoempleo
e iniciativas de emprendimiento productivo y formal, a través del impulso de
programas y proyectos de responsabilidad social empresarial.

(El resaltado es nuestro)

Luego, mas alld de las obligaciones legales y la RSE, otro motivo que sustenta la
contratacién de personas con discapacidad es que un buen porcentaje de empleadores
reconoce su productividad (39,6% de empleadores de 20 a 50 trabajadores y el 33,4%
de empleadores con mas de 50 trabajadores). Asimismo, los beneficios tributarios
previstos para quienes contraten personas con discapacidad (usados por el 11,8% de
empleadores de 20 a 50 trabajadores y el 17% de empleadores con mas de 50

trabajadores).

En la orilla contraria, la principal razon que desalienta la contratacion de personas con
discapacidad es la supuesta dificultad por adecuar los puestos de trabajo disponibles a
sus necesidades. Son de este parecer el 73,9% de empleadores de 20 a 50 trabajadores
y el 62,8% de empleadores con mas de 50 trabajadores. Contra lo que comiUnmente se
pudiera pensar, son poco significativas razones vinculadas a prejuicios como la poca
productividad (esgrimidos por el 3.5% de empleadores de 20 a 50 trabajadores y el 3%
de empleadores con mas de 50 trabajadores) o un impacto negativo en el clima laboral
(manifestado por el 0,4% de empleadores de 20 a 50 trabajadores y el 0,3% de

empleadores con mas de 50 trabajadores).
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3.3. Principales medidas implementadas por el MTPE

De acuerdo con la Ley N° 29361, Ley de Organizacién y Funciones del MTPE, este

ministerio “es el organismo rector en materia de trabajo y promocion del empleo” y

tiene dentro de sus competencias exclusivas:

5.1 Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las politicas
nacionales y sectoriales en las siguientes materias: sociolaborales, derechos
fundamentales en el ambito laboral, seguridad y salud en el trabajo, difusion de
normatividad, informacién laboral e informacién del mercado de trabajo,
relaciones de trabajo, seguridad social, inspeccidon del trabajo, promocion del
empleo, intermediacion laboral, formacién profesional y capacitacion para el
trabajo, normalizacion y certificacion de competencias laborales, autoempleo,
reconversién laboral y migracion laboral.

5.2 Dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada ejecucién y
supervisién de las politicas nacionales, la gestidon de los recursos del sector, asi
como para el otorgamiento y reconocimiento de derechos, la sancién, fiscalizacién
y ejecucion coactiva en las materias de su competencia.

5.3 Realizar seguimiento, monitoreo y evaluacién respecto del desempefio y
logros alcanzados en los niveles nacional, regional y local, asi como adoptar las
medidas correspondientes.

5.4 Disefiar, conducir y supervisar los sistemas funcionales en el ambito de trabajo
y promocion del empleo, asegurando el cumplimiento de las politicas publicas
nacionales y sectoriales de acuerdo con las normas de la materia.

5.5 Ser ente rector del Sistema Funcional de Inspeccién del Trabajo.

En esta linea, las acciones del MTPE obedecen a la implementacion de la politica

sectorial expresada en los Lineamientos de Politica Socio Laboral 2012-2016 de los

sectores Trabajo y Promocion del Empleo (R.M. N° 227-2012-TR). Asi, como parte de

sus objetivos estratégicos especificos se encuentra lograr la insercion laboral de

miembros de grupos vulnerables, como las personas con discapacidad.
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Con este propdsito, los Lineamientos de Politica Socio Laboral 2012-2016 plantean una

estrategia enfocada en los siguientes temas: fortalecer los servicios administrativos de
promocion del empleo; promover el desarrollo de capacidades y competencias en
trabajadores que participan en procesos de insercion o reinsercién laboral; disefar,
implementar y desarrollar un Sistema de informacion del mercado de trabajo;
promover la participacion de personas con discapacidad y otros grupos vulnerables en
los servicios de promocién del empleo y de empleabilidad; fortalecer los programas o
proyectos orientados a generar empleo temporal para grupos en situaciones de

vulnerabilidad; y promover y ejecutar politicas, normas, planes, programas y proyectos

nacionales y sectoriales en materia de promocién laboral para personas con

discapacidad en el marco de las Politicas Nacionales de Empleo.

Precisamente, las Politicas Nacionales de Empleo apuestan por la igualdad de

oportunidades y de trato, y la no discriminacién en el empleo. Por ello proponen una

estrategia de promocién de acceso al empleo basada en la inclusion de las personas
con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo, incentivando la mejora en las

condiciones de empleo, y la participacidon de personas con discapacidad en servicios,

programas y proyectos de empleo del Estado.
En esta linea, las medidas implementadas por el MTPE en los ultimos afios para
promover el acceso al empleo de las personas con discapacidad se han enfocado en la

ejecucion de programas de empleo temporal y de mejora de la empleabilidad, su

atencidn a través de un servicio de empleo y el desarrollo de labores de orientacion y
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numero de personas con discapacidad participantes en los programas implementados,
atendidas en los servicios de empleo u orientadas o tuteladas por la inspeccion del

trabajo.

3.3.1. Programa “Impulsa Perd”

A través del programa “Impulsa Pert” (denominacidn actual del programa “Vamos
Peru” creado mediante D.S. N° 016-2011-TR) el Estado ofrece servicios de capacitacion
laboral, asistencia técnica para personas con ideas de negocio técnicamente viables e
intermediacion entre la oferta y la demanda laboral. Todo ello, con el fin de promover
el empleo a través de la mejora de competencias laborales y los niveles de
empleabilidad. Sus potenciales beneficiarios son personas mayores de edad,
desempleadas o subempleadas, que hayan visto disminuidos sus ingresos o que estén

en riesgo de desempleo

A nivel nacional, el mayor nimero de personas beneficiarias de este programa se
registré en el afio 2012 (21,623), reduciéndose su numero significativamente al afio
siguiente (8,217) y mostrando una muy leve mejoria en el afio 2014 (9,436). El nUmero
de personas con discapacidad beneficiarias de este programa nunca alcanzé las 200
(Gréafico N° 10). La situacion fue similar en el departamento de Lima en esos afios,
registrandose el mayor numero de beneficiarios en el afio 2012 (7,104), reduciéndose
significativamente en el afio 2013 (1,190) y recuperandose levemente en el afio 2014
(3,052). El numero de personas con discapacidad beneficiarias fue siempre escaso, no

alcanzando nunca las 150 (Grafico N° 11).
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Grafico N° 10
Peru: Beneficiarios del Programa Impulsa Peru. 2012 - 2014
(En niumeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2012,2013y 2014
Grafico N° 11
Lima: Beneficiarios del Programa Impulsa Perd. 2012 - 2014
(En nimeros absolutos)
7,104
7,000
6,000
5,000
4,000
3,052 H 2012
3,000 m 2013
2,000 2014
1,000 132 132 49
0
Beneficiarios Beneficiarios

con discapacidad
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3.3.2. Programa “ProJoven”

En 1996 se cred el Programa de Capacitacion Laboral Juvenil ProJoven (Resolucion
Ministerial N° 077-96-TR), como un programa piloto del MTPE para mejorar la
empleabilidad de jévenes entre 16 y 24 afios de edad de menores ingresos, a través de
su participacidon en cursos de capacitacién dictados por entidades que, ademas de
impartir conocimientos tedricos, debian asegurar a los beneficiarios practicas laborales
en empresas privadas (Nopo et al. 2002: 7). Con el tiempo, este programa piloto se
convirtié en una unidad ejecutora con autonomia técnica-administrativa, econdmica y

financiera (Resolucion Ministerial N° 112-99-TR).

A nivel nacional, el nimero de personas beneficiarias de este programa fue constante
durante los afios 2009 (11,525) y 2010 (11,593), sin que en estos anos se registrase un
numero importante de personas con discapacidad entre ellas (2009: 60 y 2010: 264)
(Grafico N° 12). En el departamento de Lima, el nUumero de beneficiarios de este
programa en el afio 2009 (3,420) superd al numero registrado en el afio 2010 (2,572),
siendo en ambos afios escaso el numero de beneficiarios con discapacidad (109 en el

afio 2009 y 105 en el afio 2010).
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Grafico N° 12
Peru: Beneficiarios del Programa de Capacitacion Laboral Juvenil -
ProJoven. 2009- 2010
(En ntimeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2009y 2010
Grafico N° 13
Lima: Beneficiarios del Programa de Capacitacion Laboral Juvenil -
ProJoven. 2009- 2010
(En ntimeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2009y 2010

3.3.3. Programa “Jovenes Productivos”
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A fin de mejorar los alcances del programa ProJoven, mediante D.S. N° 013-2011-TR, el
Gobierno cred en agosto de 2011 el Programa Nacional de Empleo Juvenil Jévenes a la
Obra, hoy denominado Programa Nacional de Empleo Juvenil Jévenes Productivos
(D.S. N° 004-2015-TR). Este programa tiene por objeto fomentar la insercién laboral de
jovenes de 15 a 29 anos de escasos recursos econdmicos o en situacidon de
vulnerabilidad. Con este propdsito, se les ofrece una capacitacién tedrica de tres

meses en promedio, seguida de una etapa de formacion laboral practica.

El nimero de beneficiarios de este programa ha crecido significativamente desde el
afio 2011, tanto a nivel nacional como en el departamento de Lima, superando las
350,000 en el primer caso y las 81,000 en el segundo. Similar ha sido el crecimiento del
numero de personas con discapacidad beneficiarias, superando las 3,900 a nivel

nacional y las 1,500 en el departamento de Lima (Graficos N° 14 y N° 15).

Grafico N° 14
Perti: Beneficiarios del Programa Jovenes Productivos. 2011 al 2014
(En niimeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2011, 2012, 2013y 2014
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Grafico N° 15
Lima: Beneficiarios del Programa Jévenes Productivos. 2011al 2014
(En niimeros absolutos)
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3.3.4. Servicio de empleo

Como hemos visto, uno de los principales objetivos de un servicio publico de empleo
es acercar la oferta y la demanda laboral, impulsando la colocacién de postulantes en
distintos puestos de trabajo ofertados. En esta linea, la Ley N° 29973, Ley General de
las Personas con Discapacidad, dispone que el MTPE garantizard a las personas con
discapacidad orientacion técnica y vocacional, e informacidon sobre oportunidades de
empleo a través de su servicio de empleo (articulo 46 inciso 2). Con este proposito el
Estado aprobd el Plan de Actuacion para la mejora de la Empleabilidad e Insercién
Laboral de Personas con Discapacidad a través del Centro de Empleo (R.M. N° 106-
2015-TR), el cual tiene como uno de sus objetivos especificos: “Facilitar la insercidon de

personas con discapacidad en puestos de trabajo adecuados a través de la inclusién de
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procedimientos especializados en los servicios de Bolsa de Trabajo y Acercamiento

Empresarial que se brindan en el Centro de Empleo”.

Sin embargo, la colocacién de personas con discapacidad en el empleo no ha sido tarea
facil para el MTPE. En los ultimos afios, han sido pocas las personas con discapacidad
gue lograron incorporarse a un puesto de trabajo gracias a la accién de este ministerio.
Desde el ano 2007, solamente en los afios 2013 y 2014 el ndmero de personas con
discapacidad colocadas en un puesto de trabajo superd las 100 a nivel nacional (108 y
116, respectivamente), pese a que la demanda fue de casi 1,000 personas con
discapacidad en cada uno de esos afios (970 en el 2013 y 889 en el 2014) (Grafico N°
16). La situacién ha sido similar en el departamento de Lima, donde solo en los afios
2013 y 2014 lograron ser colocadas en un puesto de trabajo mas de 60 personas en

cada afio (62 en el 2013 y 72 en el 2014) (Grafico N° 17).

Grafico 16
Peru: Servicio de colocaciones de personas con discapacidad por variables del mercado de
trabajo, segun afos. 2007 - 2014
(En numeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2007 al 2014
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Grafico 17
Lima: Servicio de colocaciones de personas con discapacidad por variables del mercado de
trabajo, segun afos. 2007 - 2014
(En numeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2007 al 2014

Por ultimo, un dato que llama la atencidn es la disparidad entre la demanda laboral de
personas discapacidad y el nimero de postulantes que logran incorporarse a un
puesto de trabajo. Nuestra hipdtesis es que esta situacién obedece a dos razones: la
primera de ellas es la poca empleabilidad de dichos postulantes. Siendo ello asi, los
programas de capacitacion y mejora de la empleabilidad del MTPE deberadn enfocar su

atencidn en corregir esta deficiencia.

La segunda razdn seria la actitud de algunos empleadores que utilizarian este servicio
para evitar ser sancionados por no cumplir con la cuota de empleo de personas con
discapacidad. No olvidemos que una razén que pueden ser alegada para justificar el no
cumplimiento de la cuota de empleo es haber ofertado puestos de trabajo en el
servicio de Bolsa de Trabajo que se ofrece en la Ventanilla Unica de Promocién del

Empleo, o los servicios prestados por otras entidades articulados a dicha Ventanilla, y
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no haber encontrado postulantes adecuados para los puestos de trabajo ofrecidos
(articulo 56, inciso 4, literal b.1.2 del Reglamento de la Ley N° 29973, Ley General de

las Personas con Discapacidad).

3.3.5. La inspeccion del trabajo

Las normas que reconocen o establecen derechos y obligaciones requieren de un
adecuado sistema de fiscalizacidon que oriente y vigile su cumplimiento. Para ello serd
fundamental la actuacion de un sistema de inspeccién del trabajo, el cual habra de
cumplir un papel fundamental para garantizar el cumplimiento de la legislacion
promotora del acceso al empleo de las personas con discapacidad. No obstante ello, a
contracorriente de los cambios normativos y sociales, la inspeccion del trabajo no ha
brindado suficiente atencién a las personas con discapacidad en los ultimos afios. Asi,
en el periodo 2009-2014, el nimero de personas con discapacidad atendidas a través
de una orden de inspeccidon u orientacion solo superé las 100 en total en los afios 2011
y 2014 (Graficos 18 y 19). Finalmente, consideramos que la informacion del MTPE
presenta un error, pues llama la atencion que el niumero de 6rdenes de inspeccién se

incremente de 35 en el afio 2013 a 2495 en el afio 2014.
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Grafico N° 18
Peru: Ordenes de inspeccion y orientacion, segun trabajadores con
discapacidad aectados y orientados. 2009 - 2014
(En nimeros absolutos)
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Fuente: Anuarios Estadisticos 2009al 2014
Grafico N° 19
Lima Metropolitana: Ordenes de inspeccién y orientacion, segun
trabajadores con discapacidad aectados y orientados. 2009 - 2014
(En nimeros absolutos)
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3.4. Conclusiones
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Este capitulo nos brinda dos conclusiones: la primera de ellas referida a las etapas que

caracterizan el uso de medidas para promover el acceso al empleo de las personas con

discapacidad, iniciando con medidas aisladas inspiradas en el modelo rehabilitador

hasta utilizar hoy medidas que forman parte de una politica publica disefada a partir

de la filosofia del modelo social. Y la segunda conclusidon nos muestra un balance de la

actuacidon del Estado peruano frente al acceso al empleo de las personas con

discapacidad, considerando la eficacia de las medidas de accidn positiva establecidas,

el numero de beneficiarios de sus programas de empleo temporal y de mejora de la

empleabilidad, etcétera.

El uso de medidas para promover el acceso al empleo de las personas con
discapacidad no es una novedad para el Estado peruano, pues este ha hecho uso
de estas medidas desde el siglo pasado. Siendo ello asi, considerando el modelo
de tratamiento de la discapacidad empleado para disefiar estas medidas, sus
caracteristicas y su inclusion o no en una politica publica, la actuacién del Estado
peruano sobre el tema la podemos dividir en tres etapas: la primera de ellas se
desarrollé entre la década de 1960 y fines de la década de 1990. En esta etapa
prevalecié la filosofia del modelo rehabilitador, por lo que las medidas que se
implementaron centraron su atencidn en las personas con discapacidad fisica
gue acrediten su condicién de “recuperadas” o “capacitadas” para el empleo. Por
lo demas, estas medidas fueron esfuerzos valiosos pero inconexos, no llegando a

formar parte de una politica publica que aborde el tema de manera integral.

132

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENEGp,
PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

N
B y | CATOLICA
DEL PERU

TESIS PUCP

La segunda etapa se desarrollé entre fines de la década de 1990 y la primera

mitad de la década del 2000. En general, esta fue una etapa de transicion de la

preeminencia en el ordenamiento interno de la filosofia del modelo rehabilitador
hacia aquella que es propia del modelo social. En 1999 el Gobierno promulgé la
Ley N° 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad, la cual pretendid

abordar integralmente el tema de la discapacidad. Siendo que bajo su vigencia se

aprobdé el primer Plan de lgualdad de Oportunidades 2003-2007, la cual

representd un esfuerzo por contar con una politica publica que brinde pautas
generales que orienten las acciones del estado para promover y asegurar la

igualdad de oportunidades hacia las personas con discapacidad, especialmente

hacia aquellas en situacion de pobreza.
Sin perjuicio de sus magros resultados, lo mas saltante del Plan de Igualdad de

Oportunidades 2003-2007 fue reconocer la necesidad de adoptar una definicién

de “discapacidad” que supere la vision de la discapacidad como un problema
médico individual, para dar paso a una definicion que considere a la discapacidad
como un situacién esencialmente social, que surge cuando una persona con una
deficiencia fisica, mental o sensorial interactia con su entorno y se topa con

barreras que la limitan o le impiden ejercer sus derechos y libertades.

Por ultimo, la tercera etapa comenzd a partir de la segunda mitad de la década

del 2000 y consideramos que aun nos encontramos inmersos en ella. Se trata de

una etapa en la cual si bien se han aprobado normas y tratados internacionales

gue han supuesto la consagracion juridica del modelo social, ain se esta en un
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Asi, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las

Naciones Unidas influyé en el Plan de Igualdad de Oportunidades 2009-2018 y la
Ley N° 29973, Ley General de las Personas con Discapacidad, las cuales proponen
una politica publica con medidas que promueven el acceso al empleo de las
personas con discapacidad con énfasis en asegurar su dignidad, la igualdad
material de oportunidades para acceder a un empleo libremente elegido y la

actuacioén del Estado para mejorar su empleabilidad, ofrecer un servicio publico

de empleo y ejercer una adecuada labor de fiscalizacién.
2. Las principales medidas implementadas por el Estado peruano en los ultimos
afios para promover el acceso al empleo de las personas con discapacidad giran
alrededor de la emisién de normas que regulan medidas de accién positiva a su

favor, la ejecucion de programas de empleo temporal y mejora de la

empleabilidad, la implementacién de un servicio de empleo y acciones de

fiscalizacion.
Respecto a la emision de normas de promocion, la principal de ellas es la Ley N°
29973, Ley General de las Personas con Discapacidad, la cual establece dos
acciones positivas concretas: una bonificacion en los concursos publicos de
méritos convocados por entidades publicas y la instauracién de un sistema de
cuotas de empleo. No obstante la obligacidon impuesta por esta ultima medida a

los empleadores con mas de 50 trabajadores, las estadisticas del MTPE nos

muestran que no existe gran diferencia en la expectativa de contratacién de

personas con discapacidad entre las empresas de 20 a 50 trabajadores (51.6%) y
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aquellas de 51 a mas (48.4%) (Grafico N° 7). Pero ademas, que la principal razon

para contratar personas con discapacidad es la RSE (Grafico N° 8).

Luego, desde hace mas de una década el MTPE desarrolla programas de empleo

temporal y mejora de la empleabilidad dirigidos a personas en situacion de
vulnerabilidad. Sin embargo, recién a partir del afio 2014 estos programas

cuentan entre sus beneficiarios con un numero significativo de personas con
discapacidad, esencialmente en el programa Jovenes Productivos. En nuestra
opinidén, la participacién de personas con discapacidad en programas de mejora
de la empleabilidad es la mejor forma de promover su acceso a un empleo
abierto en igualdad de condiciones, sobretodo en un contexto en el que cada vez

mas empleadores dejan de lado sus prejuicios y comienzan a reconocer las

aptitudes de estas personas para el trabajo. De ahi que el 39,6% de empresas de
20 a 50y el 33,4% de las empresas de 51 a mas trabajadores consideren como la

principal razén para contratar personas con discapacidad el reconocimiento de

sus habilidades para realizar tareas especificas (Grafico N° 9).

Por su parte, el servicio de empleo a cargo del MTPE no ha logrado acercar la
oferta y la demanda laboral de personas con discapacidad en los Ultimos afios,
siendo minimo el nimero de estas personas que lograron su colocacién en los

puestos de trabajo ofertados. Para modificar esta situacién el Estado aprobé el

Plan de Actuacidn para la mejora de la Empleabilidad e Insercidn laboral de las

Personas con Discapacidad.
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Por ultimo, la inspeccion laboral deberd jugar un rol importante en la promocién
del acceso al empleo de las personas con discapacidad. Y si bien en los ultimos
afios solo un nimero reducido de personas con discapacidad ha recibido tutela u
orientacién por parte de ella, es necesario que la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacién Laboral corrija esta deficiencia y fiscalice el cumplimiento de los
derechos de las personas con discapacidad, especialmente en lo que se refiere a
los ajustes razonables y la no discriminacion; mds aun cuando la Ley N° 29973,
Ley General de las Personas con Discapacidad, le ha encomendado fiscalizar el

cumplimiento de la cuota de empleo para personas con discapacidad.

Finalmente, aln cuando es un hecho significativo para el Estado peruano contar con
una politica publica de promocion del acceso al empleo de las personas con
discapacidad, es inevitable exigirle mayor compromiso por alcanzar los objetivos
trazados en dicha politica. Con este propdsito, el Estado peruano deberia, entre otras
cosas, aumentar la difusion de las medidas de promocién y las acciones positivas
establecidas —entre otras normas- en la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad; analizar el porqué los programas de mejora de empleabilidad y empleo
temporal a cargo del MTPE no cuenten con un nimero significativo de personas con
discapacidad entre sus beneficiarios y tomar las medidas correctivas que sean
necesarias; mejorar el servicio administrativo de empleo; y reorientar las prioridades
del sistema de inspeccion del trabajo para brindar mayor orientacién vy fiscalizar el

cumplimiento de los derechos de las personas con discapacidad.
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Queda, asi, esperar que la atencion del Estado peruano a las personas con

discapacidad sea cada vez mayor y mejor, teniendo en todo momento como norte la

dignidad de la persona y asegurar la igualdad de oportunidades.
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