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RESUMEN
El trabajo de investigacion titulado “La Persona con Discapacidad y El Derecho al
Trabajo en la Constitucion Politica del Perd de 1993”, es un estudio de tipo
cualitativo, de nivel descriptivo y de método deductivo. El disefio recurrido es el no
experimental, pues no habra manipulacion de las variables, asimismo, se aplicé o

el método exegético y el método dogmatico.

El estudio basa sus resultados en una muestra, no probabilistica e intencional, en
tanto que han sido seleccionadas aquellas personas que cumplian con el criterio de

inclusion y exclusion determinado.

Segun las entrevistas realizadas a Jueces especializados en Derecho
Constitucional, asi como de funcionarios y trabajadores de la SUNFIL, se ha podido
determinar ciertas falencias en el compromiso de las empresas, para con las

personas con discapacidad.

Se llega a la conclusion que, existe una clara afectacion, respecto del derecho al
trabajo de la persona con discapacidad, pues el Estado, conforme a la normativa
nacional asi como de normativa internacional vinculante, que estipula el deber del
estado en dar las garantias necesarias para que las personas con discapacidad
puedan desarrollarse libremente (maximo desarrollo de su personalidad); asimismo,
el Estado tiene el deber de promover su desarrollo e inclusion plenay efectiva en la
vida politica, economica, social, cultural y tecnologica; o al menos es lo que se
pretende establecer, siendo aun algo que no se viene aplicando a la realidad, es

decir contamos con una ley, pero la misma no viene siendo aplicada. Se tiene que
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tener presente, que el desarrollo supone, principalmente, un adecuado nivel moral

y material de los ciudadanos, correspondiente a la dignidad humana.

Palabras claves: Personas con discapacidad, Derecho al Trabajo, Autonomia,

inclusion social, Derecho fundamental.
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SUMMARY
The research work entitled “The Person with Disabilities and the Right to Work in the
Political Constitution of Peru 1993”, is a qualitative study, descriptive level and
deductive method, the design used is non-experimental, as there will be no
manipulation of the variables; The exegetical method and the dogmatic method were

also applied.

The study bases its results on a non-probabilistic and intentional sample, while those

who met the inclusion and exclusion criteria determined were selected.

According to interviews conducted with Judges specialized in Constitutional Law, as
well as officials and workers of SUNAFIL, it has been possible to determine certain

shortcomings in the commitment of companies, towards people with disabilities.

Concluding that there is indeed a clear affectation, regarding the right to work of the
person with disabilities, as the state in accordance with national regulations as well
as binding international regulations, which stipulate the duty of the state to give the
necessary guarantees so that people with disability can develop freely (maximum
development of their personality); likewise, the state has the duty to promote its full
and effective development and inclusion in political, economic, social, cultural and
technological life; or at least it is what is intended to be established, still being
something that has not been applied to reality, that is, we have a law, but it is not
being applied. It should be borne in mind that development implies, above all, an

adequate moral and material level of citizens, corresponding to human dignity.
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Keywords: Disabled person, Right to Work, Autonomy, social inclusion,

Fundamental right.



INTRODUCCION

La Constitucion Politica, ha sido considerada, tanto por el derecho como por la
filosofia, como aquel documento donde se han expresado las voluntades generales,
asi como los valores y principios comunes de una sociedad, entendida de esta

forma, viene a la expresion normativa del Contrato Social.

El contrato social politicamente determina el origen y el propdsito que tiene el
Estado, frente a la sociedad, es decir frente a sus conciudadanos; parte del contrato
social es la defensa de los Derechos Humanos, los cuales sirven como pautas y

principios direccionales de cada estado.

Asimismo, parte del contrato social, es el otorgamiento de derechos a cambio de
pérdidas de libertades; por tanto, estamos ante derechos y deberes de cada
ciudadano. Es de considerar que, es deber del estado, cumplir con las expectativas
de los ciudadanos, en sus realizaciones personales, como lo es el tema de la
educacioén. Es este caso, se sabe que, en el Peru la educacion es gratuita, entonces
contar con Colegios Nacionales es de vital importancia, por lo que se tiene que
adecuar a las necesidades de las personas, de la misma manera, sin embargo, se
debe incidir en el tema de la educacion de las personas con discapacidad, ya que
no se les da la correcta atencion y es por eso que, frente a ello, se puede hablar de

una inclusion social de dichas personas para poder acceder a un empleo digno.

El derecho al trabajo, tal como lo establece el articulo 2, en su inciso 15 de nuestra
Constitucion Politica, determina que el trabajo es un Derecho fundamental, que no

discrimina condicidon alguna en ese sentido, estamos ante un Estado, que



tedricamente debiese dar un respeto irrestricto y cumplimiento de derechos a las

personas con condiciones especiales, es decir a las personas con discapacidad.

Conforme al articulo N° 2 de nuestra Constitucion, podemos catalogar al trabajo
como un derecho fundamental, para lo cual el Estado, deberd de imponer las
medidas suficientes para el cumplimiento efectivo de dicho derecho, sin
discriminacion alguna, sin importar condicidbn o género, entre otras circunstancias

gue se puedan apremiar.

Asimismo, el articulo N° 22 de nuestra Constitucion Politica, sefiala que el trabajo
es un deber y un derecho, por tanto, debemos tener presente lo que menciona este
articulo, pues el acceso al trabajo no solo es un derecho, sino un deber en si mismo,
teniendo en cuenta que el trabajo es la base de bienestar social, asi como de

realizacion personal.

También el articulo N° 23, determina la proteccion prioritaria de la madre, menor de
edad, y del discapacitado; debiendo el Estado, velar por las condiciones de trabajo,
asi como del acceso del mismo, de las personas mencionadas, al menos de una
manera especial. Por tanto, estamos ante un deber del estado de garantizar el
derecho al trabajo, de las personas con algun tipo de discapacidad, con la finalidad

de que la vida que llevan no se vea afectada, con ningun tipo de discriminacion.

El Perq, forma parte de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, el cual es un tratado internacional en el que se reconocen los
derechos de las personas con discapacidad, asi como las obligaciones de los

Estados Partes con el fin de promover, proteger y asegurar esos derechos; dentro
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de este contexto y conforme a la problemética planteada, la Convencion obligaria a
que el pais que la ratifique, proteja el derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, prohibir la discriminacidn y garantizar la adaptaciéon razonable de las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo; asi como de garantizar que la
personas con discapacidad gocen de un nivel de vida adecuado y tengan derecho

a la proteccion social.

La Ley N° 29973 “Ley general de la persona con discapacidad”, reglamentada por
el Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP, fue emitida a fin de proteger y promover la
inclusién de las personas con discapacidad a diversos ambitos, tanto politicos,

econdmicos, sociales, culturales y tecnologicos.

En ese sentido, buscando alcanzar la igualdad de condiciones, se incluyd la
promocién de contratacion de personas con discapacidad en el @ambito laboral, tanto
en el sector publico, como en el sector privado, creandose una cuota de empleo que
deberia ser cubierta en un 5% y 3% respectivamente. Emitiéndose, para dicho fin,
la Resolucién Ministerial N° 107-2015-TR que aprueba las “Normas
complementarias para la aplicacion y fiscalizacion del cumplimiento de la cuota de
empleo para personas con discapacidad aplicable a los empleadores privados”y el
Decreto Supremo N° 12-2013-TR que en su art. 48° contiene la cuantia y aplicacion
de las sanciones dividiéndolas en razon de: microempresa; pequefia empresa y No
MYPE; con multas que van de leves a muy graves. Por lo que, le corresponde a la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral — SUNAFIL y a los Gobiernos

Regionales, la fiscalizacion en el dmbito privado y a la Autoridad Nacional del
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Servicio Civil, en coordinacién con el Consejo Nacional para la Integracién de la

Persona con Discapacidad (CONADIS), en el sector publico.

No obstante, si bien se cuenta con las herramientas e instrumentos para la
aplicacion de la normativa vigente, actualmente, vemos que los objetivos de esta
ley, no se han cumplido a cabalidad por parte de los empleadores; lo cual se podria
deber a diversos factores, tanto por la falta de informacion al momento de la
publicacién de la ley, desconocimiento del célculo para el cumplimiento de la cuota
de empleo o por prejuicios en general. Escenario que se incrementaria ain mas en
el sector publico, dado que, se encuentra menos reglamentado en comparacion con

el sector privado.

Lo mencionado en parrafos anteriores, se puede ver reflejado en las cifras de la
Autoridad Nacional del Servicio Civil que establecen: “El 77% de las personas con
discapacidad, que estan en edad de trabajar, no trabaja ni busca trabajo, reflejando
una alta tasa de inactividad laboral que dificultaria el cumplimiento de la cuota de

5% en las entidades publicas”. (Autoridad Nacional del Servicio Civil, 2015)

Asimismo, la Autoridad Nacional del Servicio Civil, observo en el afio 2012 (el afio
de publicacién de la Ley N° 29973) que: “el 1.5% de servidores publicos, unas 21
mil  personas, eran personas con discapacidad. Serian necesarias
aproximadamente 49 mil personas con discapacidad adicionales para cumplir la
cuota de contratacién de 5% en el sector publico”. (Autoridad Nacional del Servicio

Civil, 2015).
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Ante esta situacion, el Estado debe tomar las acciones necesarias a fin de que la
inclusién social no sea solo formal sino que, garantice la inclusion social real de las
personas con discapacidad y asi el sector publico, el cual tendria en si méas
responsabilidad ante la problematica que el sector privado, pueda cumplir con su
deber de proteccion y su finalidad sustancial de servir a la persona humana en aras
de que se alcance los mas altos grados de desarrollo personal posible, debiéndose
dar, especial atencion a las personas con discapacidad, dado que se encuentran
en situacion de desventaja, siendo que se obstaculiza o se deja sin efecto el

reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de sus derechos.

Debemos tener presente que, el propdsito de la Ley N° 29973 es promover, proteger
y concretizar las condiciones de igualdad, de los derechos de la persona con
discapacidad, a fin de promover su desarrollo e inclusién plena y efectiva en la vida
politica, econdmica, social, cultural y tecnoldgica; o al menos es lo que se pretende
establecer, siendo aun algo que no se viene aplicando a la realidad, es decir

contamos con una ley, pero la misma no viene siendo aplicada.

Akiko Ito, jefa de la Secretaria de la ONU, en la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, refiere que: “De hecho, es una buena economia
garantizar que las personas con discapacidad puedan vivir a la altura de su potencial
(...) cuando no existen obstaculos en su camino, las personas con discapacidad son
empleados, empresarios, consumidores y contribuyentes, al igual que todos los

demas’.
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Todo lo manifestado, deberia estar cefiido con el articulo 1 de nuestra Constitucion,
el cual establece que: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Este articulo, constituye la piedra
angular de los derechos fundamentales, asi como el soporte estructural de todo el

sistema constitucional, y, en consecuencia, de todo el sistema normativo.

En ese sentido, debemos de precisar, si se viene dando un respeto efectivo al
derecho fundamental al trabajo de las personas con discapacidad, si bien se emitié
la norma para que pueda haber un porcentaje de trabajadores con alguna
discapacidad dentro del ambito privado o publico, consideramos que esta no se
viene aplicando de manera eficaz y valida, pues las empresas no vienen
contratando este porcentaje, prefiriendo optar por el pago de multas. Adicional a
ello, es que las personas con discapacidad, prefieren someterse a trabajos
informales que le puedan generar mayores ingresos, pero solo para el presente, sin

pronosticar gastos futuros, como si lo haria en un trabajo formal.

Conforme a lo expuesto, es posible hacernos la siguiente pregunta ¢, De qué manera
se sustenta el derecho al trabajo en la Constitucion Politica del Perd de 1993, de la

persona con discapacidad?

Frente a la situacion expuesta, es pertinente conocer queé es lo que ha establecido
la doctrina al respecto. Su justificacion radica en que, si bien se dice que el trabajo
dignifica a la persona humana, a razon de que la persona por medio de este, se
siente capaz, util, necesaria, autosuficiente, siente que pertenece a una sociedad,

a la cual aporta, como sujeto econémicamente activo, es un modo de realizacion
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personal; aunado a ello debemos de tener en cuenta que toda persona es igual ante
la ley, de igual manera no debe de haber discriminacién alguna. Por tanto, todas las
personas deben de tener las mismas oportunidades al momento de poder encontrar
un trabajo, aunque es claro que las personas discapacitadas tengan menos
oportunidades en el mercado laboral, donde quiza no haya una discriminacién, pero

si una clara diferenciacion.

En la actualidad, el mercado laboral nacional, tanto publico como privado, esta
regido bajo cierta normativa, que no solo avala los derechos laborales, sino que
también asimila la participacion de las personas con discapacidad, y pese a que la
norma se encuentra establecida, la participacion de las personas con discapacidad
en el mercado laboral no es cumplida, o no tiene mayor incidencia, sea por la
informalidad o porque las empresas prefieren pagar las multas por el incumplimiento
de la cuota de trabajadores, estipulada por la Resolucion Ministerial N° 107-2015-

TR y Decreto Supremo N° 12-2013-TR.

El presente proyecto, se justifica de manera que el Pera, forma parte de la
Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en donde se
establece que las personas con discapacidad, tienen derecho a que puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida,
asimismo, establece que los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las deméas personas a acceder a un lugar de trabajo; asi como tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo liboremente elegido o aceptado

en un mercado y un entorno laboral que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las
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personas con discapacidad; y que si bien es cierto, lo mencionado esta establecido
por la Convencién mencionada, debemos analizar de qué manera esto se viene
cumpliendo en la realidad juridica de nuestro pais, y de existir la normatividad, que
viene sucediendo para que se sigan afectando los derechos laborales de las

personas con discapacidad.

Respecto de la metodologia, debemos tener en claro que el tipo de investigacion
que se aplicd, fue el cualitativo. El nivel o alcance de la investigacion, fue el
descriptivo, y el método de investigacion es el deductivo. El disefio que se utilizo fue

el no experimental; asimismo, se aplicé el método exegético y el método dogmatico.

Sucintamente se puede decir que, la presente investigacion fue dividida en
capitulos, tales como “Marco Tedrico”, en donde se hace un desarrollo tedrico
doctrinario de los temas y puntos de mayor interés para nuestra investigacion.
También, encontramos un capitulo denominado como “Hipdtesis”, las cuales son
determinadas como las posibles respuestas a la problematica planteada, y que
estaran debidamente justificadas. El tercer capitulo, se encuentra bajo el nombre de
“Metodologia”, en donde se hace mencién al disefio de investigacion, asi como el

tipo muestral, la técnica de recoleccion de datos y aspecto ético de la investigacion.

El capitulo cuarto, denominado como resultados, es a nuestra consideracion el
capitulo mas importante de nuestra investigacion, en donde se realiza la validacion

de las hipétesis planteadas, conjugadas con la teoria analizada.

XVii



El capitulo quinto, denominado como discusion, parte del andlisis y comparacion
entre los resultados obtenidos con las bases teéricas desarrolladas. Finaliza la

investigacion, con las conclusiones y recomendaciones propias de un estudio.
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CAPITULO [

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

a. Antecedentes bibliograficos

Se ha realizado una busqueda en los principales repositorios fisicos y virtuales de
las diferentes universidades a nivel nacional, tales como Universidad Inca Garcilaso
de la Vega, Universidad Nacional Federico Villarreal, Pontificia Universidad Catolica
del Perq, Universidad de Lima, entre otras, en donde si bien es cierto, no se pudieron
encontrar trabajos de investigacion idénticos al que vengo planteando, se pudieron
encontrar trabajos similares, que en cierta medida coadyuvaran a un desarrollo

adecuado de la investigacion; por tanto, procederé a mencionar los siguientes:

Del Aguila Umeres (2011), quien presento la tesis titulada “Analisis y Evaluacion del
Plan de igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad Aportes de
la Gerencia Social para mejorar las politicas de discapacidad en el Peru” tesis para
obtener el grado de Magister Gerencia Social, trabajo presentado ante la Pontificia
Universidad Catélica de Peru— Escuela de Posgrado; el cual llego a la conclusion
que, el proceso de disefio, implementacion, monitoreo y evaluacién del Plan de
Igualdad de Oportunidades, es débil y defectuoso, ello se basa en el trabajo de la
Comision Multisectorial encargada de la implementacion del plan antes
mencionada, sumado a ello las debilidades técnicas e institucionales del CONADIS,
ademas de la falta de conocimientos, prejuicios y falta de voluntad politica de los

tomadores de decision de los diferentes sectores del Estado. Esto se traduce en



discriminacion y carencia de compromisos presupuestales para ejecutar las
actividades identificadas en el Plan de igualdad de oportunidades, finalmente se
debe tener en cuenta a la escasa participacion y compromiso de las propias
personas con discapacidad y sus organizaciones, en este proceso de disefio,

implementacion y monitoreo de las politicas publicas sobre discapacidad.

Cortez Segura (2015), quien realiz6 la tesis: “Andlisis de las principales medidas
implementadas por el Estado peruano para promover el acceso al empleo de las
personas con discapacidad”; presentado ante la Pontificia Universidad Catélica del
Perlu — Escuela de Posgrado, con la finalidad de optar el grado de Magister en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, arribando a la siguiente conclusion,
En 1999 el Gobierno promulgé la Ley N° 27050, Ley General de la Persona con
Discapacidad, la cual pretendié abordar integralmente el tema de la discapacidad.
Siendo que bajo su vigencia se aprobé el primer Plan de Igualdad de Oportunidades
2003-2007, la cual represent6 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 situacién 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 definicion 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 una situacion esencialmente
social, que surge cuando una persona con una deficiencia fisica, mental o sensorial

interactda con su entorno y se topa con barreras que la limitan o le impiden ejercer
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sus derechos y libertades. Finalmente, el Estado peruano, de alguna forma
promovio el acceso al empleo de las personas con discapacidad, que buscan la
ejecucion de programas de empleo temporal y mejora de la empleabilidad, la

implementacion de un servicio de empleo y acciones de fiscalizacion.

Velarde Talleri (2015) quien presento la tesis titulada, “La inclusion de personas con
discapacidades sensoriales y fisicas en el mercado laboral: El caso de Lima-Peru”,
ante la Universidad Politécnica de Catalunya — y — Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas, con la finalidad de optar el grado académico de Doctor en Administracion
y Direccion de Empresas, llegando a la conclusién, de que, las principales empresas
de Lima metropolitana solamente tienen un 0.084% de personas con discapacidad,
trabajando en sus planillas; casi 35 veces menos de lo que manda la ley, asimismo
dejo al descubierto la poca informacion y buenas préacticas que tienen los
empleadores en Lima Metropolitana, que a pesar que indican que estarian de
acuerdo con contratar PCD y que disponen de un determinado numero de puestos

de trabajo que ha previsto para este grupo

b. Antecedentes Histdricos

b.1. El trabajo y las personas con discapacidad
Respecto a la discapacidad, las tasas habituales de desempleo en este grupo de
personas suelen ser mas altos que las de la poblacion en general al margen de las
posibles tareas y del nivel de discapacidad, sin duda alguna por el estigma social

asociado a sus limitaciones. (Moreno & Rodriguez, 2017).



Esta problemética, viene prevaleciendo desde los albores de la sociedad humana,
puesto que, genera mucha discusién si aquellas personas con ciertas
discapacidades podran ejercer en su totalidad alguna labor encomendada, ya que
esto genera que las personas con discapacidad sean vistas con lastima dentro de
su entorno, al no poder ejecutar con total cabalidad sus quehaceres, sin embargo
los empleadores pueden y deben generar métodos, y formas de la insercion al
régimen laboral comun a fin de garantizar su no discriminacion por sus carencias ya
sean fisicas o mentales y el goce de un sistema de oportunidades igualitario y de

trato.

Dado la precariedad de estos métodos, existen grandes indices de discriminacion
laboral por discapacidad, ya que estas personas son asignadas con labores simples
y sencillas de baja categoria que no requieren mucho esfuerzo y como
consecuencia una retribucion econémica baja, en donde las empresas lo consideran

como un “Justiprecio”.

Debemos tener en cuenta el proceso histérico de evolucion de la Discapacidad en

las personas, por ello segun Hernandez, Elsa manifiesta que:

...En las épocas histéricas la naturaleza impuso siempre su ley, sin embargo
“se han encontrado huesos con sefales de intervenciones quirdrgicas que
indican la preocupacion del hombre primitivo para solucionar las alteraciones
fisicas”. En los primeros tiempos de la historia, la fuerza fisica era decisiva

para la supervivencia, por lo cual los nifios que presentaban una deficiencia



se dejaban morir y los adultos con limitaciones eran excluidos de los grupos.

(Hernandez, 1999).

En la época antigua, no existia la palabra “Discriminacion”, pero se evidencia el
alejamiento ante estas personas con diferentes discapacidades, eran considerados

como “No Humanos” y fueron duramente rechazados.

También, debemos tener en cuenta que a través de la historia han existido personas
con malformaciones y/o problemas mentales, que en los ultimos siglos lo han
catalogado como “Discapacidad”, por ello es necesario entender el auge de ello, en
tal sentido podemos decir que actualmente es configurado como un problema

politico-social, dado que quebranta la subsistencia, igualdad y legalidad.

Segun Pérez Marranzini indica que:

“En las tribus de los indios Salvias de América del Sur, se daba muerte a las
personas con limitacion fisica, por considerarlos marcados por un “Espiritu Maligno”,
costumbre que aun persiste en algunas tribus del litoral Pacifico Latinoamericano”.

(Perez Marranzini, 1998).

Estas costumbres solian ser muy radicales, pero con el tiempo dicha costumbre
evoluciono al convertirse en una ley propia de ciertas tribus, teniendo una aplicacién

imperante dentro de sus territorios.

Edad Media

Durante la Edad Media, la deformidad fisica era considerada un castigo de Dios, la

sociedad no tenia sentido de responsabilidad con las personas con discapacidad.



Durante este periodo, no hubo progresos en el mejoramiento y bienestar de esta
poblacion, por el contrario, se llegd incluso a su persecucién. En el campo cientifico,
en cuanto a la cirugia ortopédica, se vio estancado debido a la inclinacién de la
cultura romana y a la influencia de la cultura arabe que, por preceptos del Coréan,
prohibia las mutilaciones o muerte de animales vivos, lo cual restringio los estudios

de anatomia y de técnicas quirargicas. (Barros, 1999).

En dicha época y en la actualidad, la ley divina, “Ley de Dios” era y es considerada
como Supraterrenal, pero su interpretacion era netamente costumbrista, donde
también vulneraban los preceptos del Coran, siendo su principal pilar:” La
Declaracion de Fe”; dado que era aqui donde el devoto debia pronunciar su fe, sin
embargo, la respuesta del todo Poderoso seria la proteccion y Bienestar de su

familia; es por ello que era considerado una aberracién, un castigo de Dios.
Epoca del Renacimiento

Entre los mediados del siglo XIV hasta el siglo XVI, se reconoci6 la problematica

sobre el fracaso econdmico laboral tal como lo refiere Checkland, manifestando:

...con la llegada del Renacimiento se dieron cambios notables en la actitud
hacia las personas con discapacidad. Se reconocié que la sociedad tenia
responsabilidad ante esta poblacion. En Inglaterra, se les incluye en la Ley
de los pobres, siendo este el primer estatuto que, en Europa, hace referencia
a las personas con discapacidad y su cuidado. En Espafia Isabel La Catdlica,
cred el primer hospital donde se facilitaba a los soldados, prétesis y aparatos

ortopédicos y se les reconocia el pago de su salario. La burguesia



mercantilista, aparté de las calles a las personas con discapacidad y se
crearon instituciones para atender nifios ciegos, sordos y con retardo mental.

(Checkland, 1974, pag. 180).

En Gran Bretafia, entre los 1600 y los 1838 la creacién de normativas fue basada
en la proteccion y asistencia a los pobres y discapacitados a fin de generar y dar a
conocer al pueblo que estan en total desventaja laboral frente a la crisis econdmica
siendo su principal benefactor el propio estado, al cual para poder ser acreedores
de dichas “ayudas” solo debian elegirlas y consecuentemente a ello renunciar a

cualquier derecho civil o laboral que este genere.

SIGLO XVIi

El siglo XVIII marc6 un gran cambio actitudinal, el cual se dio gracias a la influencia
de grandes pensadores como Locke, Voltaire, Rosseau, etc. quienes llevaron a la

sociedad a examinar la vida y el mundo con base en la experiencia humana.

Como resultado de la revolucion Industrial, las personas con discapacidad
empezaron a ser vistas como una responsabilidad publica. Ya no se las concebia
como diferentes. Se arraig6 el concepto de igualdad y se empezé a creer en la
posibilidad de que pudieran llevar una vida normal en tanto se les proporcionaran

los medios adecuados para ello. (Oneca Agurruza, 2004).

La sociedad, empieza a asumir una mayor responsabilidad frente a esta situacion,
y va adquiriendo mas conciencia sobre el problema social que representan las

personas con discapacidad para desempefarse en cualquier ambito.



SIGLO XIX
Alvarez sefiala que:

En el siglo XIX, se inicia el estudio de las causas de la discapacidad. Sin
embargo, prevalece en la sociedad la idea de que los hijos con limitaciones
representan los pecados de la familia, por lo cual el aislamiento y la reclusion
son considerados la mejor curacion. El médico francés Esquirol, hablé de la
deficiencia mental como una situacion caracterizada por el desarrollo
defectuoso de las facultades intelectuales. Es por esta época, con sus
grandes avances en el campo de la medicina cuando las personas con
discapacidad empiezan a situarse en una mejor posicion, aunque se da un

enfoque asistencial y de institucionalizacion. (Alvarez, 2012, pag. 2).

Es claro que, la ideologia de una discapacidad aun era propia referencia Teolbgica
y que estas personas eran consideradas como un peligro para la familia y la
sociedad, sin embargo, con avances de la ciencia se determind que estos
problemas eran psicomotrices dando un enfoque especial de educacion y

reeducacion.
SIGLO XX

En muchos momentos de la historia, la actitud de las personas con discapacidad,
etiquetadas como minusvalidos, impedidos, invalidos, etc. ha sido de total
sometimiento y dependencia, siempre han desempefado el papel y ocupado el sitio
gue la sociedad les ha asignado. Han sido objeto de rechazo y muerte por

considerarseles expresion del mal, este rechazo con el tiempo ha cambiado por
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sobreproteccién, convirtiéendose en objetos de caridad, més tarde en objetos de
asistencia, para irse transformando poco a poco en objetos de estudio psicomédico-
pedagdgico, al ser considerados como sujeto-problema, sin embargo, en esta época

se tenia las siguientes consideraciones:

Los presupuestos en los que se basa este nuevo paradigma son dos, uno
relacionado con las causas de la discapacidad, y el otro con el rol de la
persona en la sociedad: en primer término, las causas de la discapacidad ya
no son religiosas sino cientificas y, en segundo lugar, las personas con
discapacidad dejan de ser consideradas inutiles respecto de las necesidades
de la comunidad y, siempre que sean rehabilitadas, pueden tener algo que

aportar. (PALACIOS VEASE, 2008, p. 66)

Aun, en el siglo XX, se observa una discriminacion de las personas con
discapacidad, si bien es cierto se tuvo iniciativas para el apoyo y sustento Funcional
de estas personas, su exclusion en los diferentes dmbitos permanecié hasta la
época, si bien es cierto se intenta erradicar teniendo como nuevo método en los
inicios de El Modelo Médico Rehabilitador, aln se evidencia que persistia en sus

mayores rasgos la discriminacion por discapacidad.

EDAD CONTEMPORANEA.

En la edad contemporanea, surge lo que se entiende como Rehabilitacion
Profesional, se inicié con gran énfasis en el mundo occidental a partir del 1914,
cuando los paises europeos y mas tarde los Estados Unidos, vieron regresar del

frente a numerosos jovenes integrantes de sus ejércitos, con secuelas fisicas y



mentales adquiridas en los enfrentamientos bélicos. En 1919, se firmo el Tratado de
Paz de Versalles y se cred la Organizacion Internacional del Trabajo (O.I.T.), entidad
que ha tenido un papel decisivo en la promulgacién de leyes y normas
gubernamentales que buscan proteger los derechos de las personas con
discapacidad, en promocién y desarrollo de programas de Rehabilitacion

Profesional en el mundo.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, un nimero no inferior a doce paises
concentraron sus esfuerzos médicos y cientificos en la curacion y reintegro de las
personas con limitaciones lo que facilit6 aun mas el desarrollo formal de la
Rehabilitacion. “A su vez la O.1.T. desde su creacion, en todos sus documentos
internacionales, promulgo disposiciones referentes a las personas con limitaciones.
Estas disposiciones dispersas son las que finalmente en 1955, en la Conferencia
Internacional del Trabajo, dieron pie a la Recomendaciéon No. 99, sobre la
Rehabilitacion y el Empleo de los Invalidos®. (CONFERENCIA INTERNACIONAL

DEL TRABAJO, 1955).

Esto plantea, en su esencia la necesidad de poner a disposicion de las personas
con discapacidad medios de adaptacibn y readaptacion profesional
independientemente de su origen, naturaleza y edad siempre y cuando puedan ser
preparados para ejercer un empleo adecuado y tengan perspectivas razonables de

obtener y conservar tal empleo.
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1.2. Bases tedricas

1.2.1. Contrato Social (Pacto Social)

1.2.1.1. EI Contrato Social y la Constitucion Peruana
El contrato social, visto desde un ambito politico, es entre otras cosas, el origen del
Estado, asi como de su propdsito “los Derechos Humanos”, es decir los individuos
de una sociedad determinada, reunen y determinan/constituyen las clausulas de un
contrato social, en donde se plantearan los deberes y derechos de los mencionados,

y dentro de estas clausulas se dara paso a la creacion de un Estado.

El mayor artifice y considerado como precursor del tema, fue el filésofo Jean
Jacques Rousseau, quien tenia la idea de que, para vivir en sociedad, las personas
acuerdan un contrato social implicito, dicho acuerdo otorga una serie de derechos

a cambio de abandonar la libertad originaria, propia del estado de naturaleza

Segun la Constitucion Politica, de nuestro pais, el Estado es democratico, social,
independiente y soberano; uno e indivisible; con un gobierno unitario, representativo

y descentralizado; que se organiza por medio de la separacion de poderes.

El articulo N° 44 de la Constitucion Politica, sefiala que el Estado tiene el deber de
velar y garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
gue se fundamenta en la justiciay en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion;
dentro de este contexto y conforme al articulado mencionado, debemos tener en
cuenta, que la Constitucién otorgo un deber especial al estado, el de garantizar los

derechos humanos y fundamentales, promoviendo el bienestar general, respecto de
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este ultimo punto, debemos tener en cuenta, los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad, que hasta cierto punto han sido olvidadas, pensé que
el Contrato social las tuvo en cuenta, y determino al Estado un deber, que poco a
cumplido, sin embargo no es uUnico articulado que los tiene en cuenta, si bien los
tuvo en cuenta de manera genérica, también encontramos el articulo N° 7 de la

Constitucion Politica, en donde se establece:

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la
de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa.
La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal
de proteccién, atencion, readaptacion y seguridad. (Constitucion Politica del

Peru, 1993)

Con ello vemos que las personas con discapacidad, por su status, tienen un trato
especial, por sus propias circunstancias; que, si la relacionamos con el trabajo, y
sus posibilidad de poder encontrar uno, disminuyen, de tal forma que el Estado tiene
gue entrar a tallar con la creacién de diferentes normas, como por ejemplo la Ley N°
29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, con la finalidad de establecer
las condiciones para la promocién, proteccion y realizacién, en condiciones de

igualdad, de los derechos de las personas con discapacidad.

1.2.1.2. EIl Estado

Segun Rafael Calduch Cervera, podemos definir al Estado como: “(...) toda

comunidad humana establecida sobre un territorio y con capacidad para desarrollar
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sus funciones politicas y econdmicas, mediante la generacion y organizacion de
relaciones simultdneas de poder y de solidaridad que institucionaliza en su interior

y proyecta hacia el exterior”. (Calduch Cervera, 1991, pag. 6).

Segun Mario Andrés Ospina Ramirez, refiere que “(...) el Estado de derecho es
aquel modelo de organizacion politica que reconoce los derechos en documentos
de cardcter publico y que ademas establece reglas de procedimiento para controlar

la actuacion de todas las instancias del Poder” (Ospina Ramirez, 2018, pag. 38).

De esta forma, Francisco Vite- Talledo, manifiesta que:

En lo que concierne al Estado y en estricto al poder politico se debe subrayar
gue su finalidad consustancial es la de servir a la persona humana a fin de
gue ésta alcance los mas altos grados de perfeccién posibles, por ello se dice
gue los derechos constitucionales o fundamentales son el principio que
fundamenta y legitima al Estado, a un nivel tal que le obliga a desarrollar una
labor prestacional que irradia la promocion y el favorecimiento en la vigencia

de dichos derechos. (Vite- Talledo, 2014, pag. 18)

Asimismo, Magdiel Gonzéles Ojeda, refiere que:

El Estado no puede ser sélo un orden juridico, tiene que ser también un orden
social y econémico, una institucién que garantice el libre desarrollo de todos
y cada uno de los seres humanos en una sociedad, fundamentado en el
respeto de los Derechos Fundamentales, puesto que su desarrollo supone,
principalmente, un adecuado nivel moral y material de sus ciudadanos,
correspondiente a la dignidad humana. (Gonzales Ojeda, 2004)
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En ese sentido, Mario Ospina sefiala que:

El Estado social del Derecho- surge- como el principal promotor de las
aspiraciones sociales y como catalizador de las necesidades especificas de
la poblacion (...) en tanto que a través de la misma se procura corregir las
desigualdades y los desequilibrios que se crean en la colectividad, para asi
evitar que dicha alteracion en las estructuras sociales redunde en detrimento

de las propias libertades individuales. (Ospina Ramirez, 2018, pag. 39)

Por su parte, Daniel Elgueta manifiesta lo siguiente:

El Estado social y democrético de Derecho define un rol activo del Estado en
la economia y en la sociedad civil, con la finalidad de satisfacer las
necesidades colectivas basicas, como trabajo, seguridad social, vivienda y
salud. En este sentido, dentro de un Estado social y democratico de Derecho,
el Estado no se limita a reconocer y otorgar derechos a los ciudadanos, sino
gue establece mecanismos para garantizar los derechos de los ciudadanos,
asumiendo en muchos casos el costo que implica hacerse cargo del derecho

de un ciudadano. (Elgueta, 2009, pag. 106).

A lo largo de la historia, se ha tenido varias definiciones sobre Estado y pues resulta
dificil llegar una definicién exacta y precisa; sin embargo, a propio criterio se puede
inferir que el estado es la agrupacion humana establecida en un territorio
determinado en el que predomina el orden social, politico, juridico y econémico con

la finalidad de satisfacer necesidades colectivas.
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1.2.1.3. Deber de proteccién

En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?, se

dispuso en su Articulo 2° numeral 1 que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. (Pacto

Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966).

En la Convencioén sobre los derechos de las personas con discapacidad?, se dispuso

en su Articulo 4° numeral 2 que:

Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados
partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion
internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente
Convencién que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho
internacional. (Convencién sobre los derechos de las personas con

discapacidad , 2006).

! Ratificado por Peru en el afio 1978
2 El Perti firmd la Convencidn y su Protocolo el 30 de marzo del 2007 vy la ratificé el 30 de enero del 2008,
ambos documentos entraron en vigor el 3 de mayo de 2008.
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El deber del estado es proteger y salvaguardar los derechos de las personas, tal y

como lo refiere el Dr. Pedro Salazar:

...la obligacién de proteger impone al Estado el deber de asegurar que las
personas no sufran violaciones de sus derechos, cometidas por las

autoridades o por parte de algun particular. (Salazar Ugarte, 2014).

En ese sentido, cuando nos hacemos la pregunta: ¢ Cuales son las obligaciones de
los Estados respecto de los derechos econdmicos, sociales y culturales?
Observamos que la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas ha

sefalado que:

Si bien, los Estados pueden dar efectividad de manera progresiva a los
derechos econdémicos, sociales y culturales, también han de adoptar medidas
de inmediato, independientemente de los recursos de que dispongan, en
cinco esferas: eliminacion de la discriminacion; derechos econdmicos,
sociales y culturales no sujetos al logro progresivo de la efectividad;
obligacion de “adoptar medidas”; prohibicion de medidas regresivas; y
obligaciones minimas esenciales. (Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos , 2009, pag. 19)

De esta forma, respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales se han

generado obligaciones al Estado, dado que:

(...) si bien su plena efectividad puede lograrse progresivamente (...) tales
medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas a objetivos que sean

lo mas claro posibles, utilizando todos los medios apropiados,
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particularmente, aunque no de manera exclusiva, la adopcién de medidas
legislativas (...) medidas que los Estados deben adoptar con miras al logro
progresivo de la efectividad- siendo algunas de ellas: Aprobar las leyes y
politicas necesarias y asignar fondos suficientes para poner en practica los
planes y estrategias; Supervisar y evaluar periédicamente los progresos
realizados en la ejecucion de los planes y estrategias. Asimismo, establecer
mecanismos para que los particulares puedan formular quejas cuando el
Estado no cumpla sus obligaciones. (Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos , 2009, pag. 20 y 21)

Asimismo, Mario Andrés Ospina Ramirez, sefiala que:

Los derechos econdmicos y sociales son expresion de la dimensién material
de la igualdad, al tiempo que se constituyen en prerrogativas indispensables
para el logro de esta. Dicha dimension de la igualdad conlleva brindar un trato
diferenciado a las personas que se encuentran en posicién de desventaja
para asi garantizar el disfrute generalizado de los derechos en condiciones

de dignidad. (Ospina Ramirez, 2018, pag. 41)

1.2.1.4. LaConstitucion como el Pacto Social en defensa de los Derechos

Laborales de las personas con discapacidad

Las Constituciones Politicas, son considerados, tanto por el derecho como por la
filosofia, como aquel texto fundamental el cual se expresa la voluntad general, los

valores y principios de una sociedad, que son elevador como la suprema norma
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juridica, en donde se establecen los derechos y deberes que quienes componen el

estado, asi como la manera de limitacion del ejercicio de poder.

En ese sentido, es posible afirmar que la Constitucién Politica es una manera de
expresar normativamente el contrato social, estableciéndose una serie de derechos

y deberes, que han de regir a una comunidad determinada.

La Constitucion, como expresion juridica, constituiria esa voluntad y valores que
adquieren las normas fundamentales, a fin de regular el comportamiento de una
comunidad y de las personas que la constituyen; asimismo establece las formas de
como se debe de ejercer el poder sin vulnerar los derechos y garantias
fundamentales de cada uno de las personas que componen un Estado; dicho de

otra manera, busca limitar el ejercicio de poder.

Ahora, enfocandonos en la Constitucién, y su relacion con los derechos laborales
de las personas con discapacidad, es necesario mencionar, respecto a los Derechos
Fundamentales de la Persona, sefiala en su Articulo 1° que: “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del

Estado”.

Asimismo, el articulo N° 2.2 “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole”, a su par la Ley General
de la Persona con Discapacidad (Ley N° 29973), N° articulo 8.1 precisa que la
persona con discapacidad tiene derecho a la igualdad ante la ley y a no ser

discriminada por motivos de discapacidad. Pues, es nulo todo acto discriminatorio
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por motivos de discapacidad que afecte los derechos estas personas. (Constitucion

Politica del Pera, 1993)

Frente a esa situacion, el Tribunal Constitucional por medio de la Sentencia N°
0537-2006-AA en el Fundamento juridico 11; ha manifestado que: “Los poderes
publicos, en general, tienen un deber especial de proteccion de los derechos
fundamentales de la persona. Tal deber de proteccion exige la actuacién positiva de

aquellos”. (Expediente N° 0537-2006-AA).

Al respecto, Ferrajoli ha sefialado que:

Las caracteristicas de estos derechos fundamentales, siendo estos
universales, vale decir, consustancial a todos los sujetos por su sola
condicién, atribuible a todos por igual; inalienables, es decir, indisponibilidad,
porque no podria ser disponibles ni por el mismo trabajador ni por el

empleador, y se encuentran recogidos en normas generales y abstractas.

El articulo 23° de la Constitucion politica del Perd de 1993 senala: “...ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador... (Constitucion Politica del Perq,

1993)
Al respecto, hemos encontrado el Expediente N° 1124-2001-AA/TC:

En la relacion laboral se configura una situaciéon de disparidad donde el
empleador asume un status particular de preeminencia ante el cual el

derecho y, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en sentido

19



tuitivo hacia el trabajador. (...) Es por esto que la Constitucion precisa que
ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador. (Caso
Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Perd S.A. y la

Federacion de Trabajadores de Telefonica del Pera , 11)

El articulo N° 26, de la Constitucion Politica, sefiala que: “En la relacion laboral se
respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin

discriminacion...” (Constitucion Politica del Pera, 1993)

Asimismo, debemos de tener en cuenta a la Cuarta Disposicion Final Transitoria de
nuestra Constitucion Politica, en donde se sefiala que todas aquellas normas
relativas a los derechos a las libertades que la Constitucion reconoce, seran
interpretadas de acuerdo a los tratados y acuerdos internacionales, sobre las
mismas materias ratificadas por nuestro pais. Generdndose asi el bloque de

constitucionalidad.

Finalmente, debemos de tener claro que el Convenio N° 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT, debe de servir como parametro de interpretacion
de los articulos constitucionales antes mencionado, relativos a la discriminacién en
materia laboral, la misma que se determina bajo cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidon 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.
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1.2.2. Personas con Discapacidad

1.2.2.1. Lapersonacon discapacidad y la Constitucion

El modelo social, que ha adoptado nuestro pais, propugna la defensa de los
derechos fundamentales de las personas, los mismos que ya han sido reconocidos,
y por tanto se otorgd la facultad de exigir su cumplimiento, y las personas con
discapacidad no son ajenas a ello, y sobre todo dentro de un Estado democratico
de derecho, sin embargo pese a que la Constitucion lo pueda determinar, y a ello
gue existan tratador internacionales, buscar la inclusividad de las personas con

discapacidad, aun es distante.

Nuestra Constitucion, si bien tiene una serie de principios y derechos que conlleven
a la proteccién de la persona, y dentro del término de persona, se incluye a las
personas con discapacidad, no ha tenido mucho éxito en la realidad, pues somos
conscientes, que las personas con discapacidad, son un sector que aun sufre una

especie de discriminacion.

En el articulo N° 2.2 de la Constitucion Politica, se ha determinado de manera
constitucional que nadie debe de ser discriminado o por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicidbn econdémica o de cualquiera otra indole. Si
bien, no se considerado directamente a las personas con discapacidad, ello no
inhibe su inclusion innominada, puedes las premisas establecidas, tienen un
caracter orientador; a ello debemos tener en cuenta, que se establece la premisa
“‘de cualquier indole”, incluyéndose aqui a las personas con algun tipo de
discapacidad; esta ultimas como aquel sector de la poblacion que merece un tipo

de proteccion especial de parte del Estado; sin embargo somos de la idea que la
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Constitucion debe de incluir de manera explicita, la prohibicion de cualquier tipo de
discriminacion contra las personas con discapacidad; permitiéndose asi, una tutela

jurisdiccional realmente efectiva.

Respecto de la igualdad constitucional, debemos tener en cuenta, que el Estado, no
solo tiene el deber evitar los tratos desiguales e irrazonables, sino que también tiene
el deber de buscar abolir aquella exclusion, que de manera historica y
sistematicamente ha segregado ciertos sectores sociales, tales como el de las
personas con discapacidad, buscdndose asi, su inclusién. La igualdad, es vista
como doble condiciébn, como principio y como derecho, la primera como un
componente axioldgico de fundamento para nuestro ordenamiento juridico
constitucional, la segunda, que es como derecho fundamental, reconocida como un
derecho subjetivo propio de la persona natural, basada en el derecho a no ser

discriminado, por las razones ya expuestas.

El Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucién, ha sefialado

que:
La igualdad como derecho fundamental estd consagrada por el articulo 2° de
la Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: “(...) toda persona tiene derecho
(...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinion, condicion econémica o de
cualquiera otra indole”. Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una
interpretacion literal, estamos frente a un derecho fundamental que no

consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los demas,
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sino a ser tratado de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica

situacion.

Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad
ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma
debe ser aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situacion...

(Caso: Walter Manuel Viavaca Gamboa , 2011)

De la misma forma el Tribunal Constitucional, ha sefialado que:

...la nocién de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En
el primero, se constituye como un principio rector de la organizacién y
actuacion del Estado Social y Democrético de Derecho. En el segundo, se

erige como un derecho fundamental de la persona.

Como principio implica un postulado o proposicién con sentido y proyeccion
normativa o deontoldgica que, como tal, constituye parte del nucleo del
sistema constitucional de fundamento democratico. Como derecho
fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o
atribucion conformante del patrimonio juridico de la persona, derivada de su
naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en hechos,
situaciones o acontecimiento coincidentes; por ende, deviene en el derecho
subjetivO de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las

desigualdades arbitrarias. (Caso Manuel Sales Urrutia , 2009, pag. 3)

La persona con discapacidad, también han sido objeto de normativa internacional,

tal como la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, y su
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impacto en el Peru. El acceso a diferentes tratados internacionales, y sobre todo de
Derechos Humanos, que permitido que los operadores juridicos, tengan, como lo
mencionaba Landa Arroyo, en un “jardin de derechos” (2016, pag. 15). La llegada e
internalizacion de los Tratados Internacionales, sobre Derechos humanos, son de
aplicacion directa para el Estado, sujetdndose asi a la supremacia de estos tratados,

debido a que se regula materia constitucional.

La Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que entré en
vigor el 3 de mayo del 2008; estd compuesta por un predmbulo y 50 articulos que
consagran distintos derechos humanos y libertades fundamentales de las personas

con discapacidad.

Rafael de Asis, sefiala que:

...resulta necesario el reconocimiento de algunos derechos de los individuos
pertenecientes a los grupos sociales que estan en situaciones de indefension,
en ese sentido, es posible referirse a cuatro nuevos derechos: derecho a la
accesibilidad universal, derecho a una igual capacidad juridica, derecho a
vivir de forma independiente y a ser incluido en comunidad y el derecho al

uso de lengua de sefias. (2013, pag. 45)

El Articulo N° 9, de la Convencidn de la Persona con Discapacidad, que trata sobre
la accesibilidad, se refiere a que se deben adoptar las medidas necesarias, para
gue las personas con discapacidad, puedan vivir de forma independiente, y
participar plenamente de los aspecto de la vida, todo ello con la finalidad de que

puedan ejercer un tipo de igualdad de condiciones con los demas, ello se relaciona
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con el entorno fisico o, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas
como rurales. Estas medidas, que incluirdn la identificacién y eliminacion de

obstaculos y barreras de acceso.

Ahora bien, relacionado a nuestro tema de investigacion, tenemos el articulo N° 27,
sobre Trabajo y Empleo, de la ya mencionada Convencion, en donde los Estados
reconocen el derecho al trabajo de la persona con discapacidad, con igualdad de
condiciones frente a los demas, a ello se debe sumar el derecho a la oportunidad
de ganarse la vida, mediante un trabajo elegido libremente, dentro de un mercado
y entorno laboral abierto, inclusivo y accesible; para ello se prohibe la discriminacion
por motivos de discapacidad, asimismo se debe buscar proteger los derechos de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a
condiciones de trabajo justas y favorables; asegurandose asi que las personas con
discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales. Asimismo, el
Estado, tiene el deber de otorgar las oportunidades de empleo y la promocion
profesional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas
para la busqueda, obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo, el

fomento de empleo sera tanto a nivel publico como nivel privado.

Finalmente, el Estado, se aseguraran que las personas con discapacidad no sean
sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de

condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio.
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1.2.2.2. Personas con Discapacidad

Debemos de tener en cuenta que, una discapacidad es una condicion otorgada a
una persona para que sea considerada como persona con dicha condicion, ésta
puede tratarse de una discapacidad fisica o mental, o de cualquier otro tipo, que
puede tener su origen en una enfermedad mental o por una enfermedad que tenga
caracteristicas cronicas, o que también haya podido ser originada por algun tipo de

agente externo, es decir accidental.

En ese sentido, podemos decir que una persona con discapacidad, es aquella
persona que tiene cualquier tipo de restriccion o impedimento, en su capacidad de
realizar una cosa determinada, como cualquier otra persona, el tipo de restriccion o

impedimento, puede ser de manera temporal 0 permanente.

Dentro de este contexto y en aras de un respeto irrestricto de los derechos
humanos, y derechos fundamentales, y con la finalidad de concretar en una
sociedad justa, y en paz, aunque ello sea un reto para nosotros, es necesario
otorgar un respeto a todas las personas, ni muchos menos cometer actos
discriminatorios, éstos son entendidos como una forma de actuar de las personas
que tienen un trato desfavorable o de desprecio hacia otras a causa de

circunstancias especificas.

El Tribunal Constitucional, ha determinado que:

La defensa de la persona con discapacidad y el respeto de su dignidad

deberian ser también el fin supremo de la sociedad y del Estado. Este es uno
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de esos casos que no solo refleja el drama humano que padecen aquellas
personas con una enfermedad mental, sino la enorme responsabilidad o
irresponsabilidad de quienes se encargan de su cuidado y proteccion, ya
sean los padres, familiares, terceros e incluso el Estado (administracion,

fiscales y jueces). (Caso Juan José G. Dominguez, 2019, pag. 35)

Miguel Navas, sefiala que:

La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras de vida a la
actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas (convencion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, 2006). El dinamismo social nos ha
llevado al desarrollo de politicas publicas en materia de discapacidad, como

consta en el documento. (Nava Xochitiotzi, 2019)

Debemos tener en claro, que la discapacidad, no es un concepto nuevo, pero si uno
preciso, en comparacion con los determinados en el pasado, en donde no habia un
respeto irrestricto de los derechos de las personas, teniendo en cuenta que se

basaban en el derecho natural.

Por ende, consideramos necesario mencionar a la periodista Irene Gil, quien refiere

que:

El concepto de discapacidad ha experimentado una extraordinaria evolucion

a lo largo de nuestra historia. Remontandonos muy atras en el tiempo, en las
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culturas antiguas se asociaba a intervenciones de poderes sobrehumanos o
castigos divinos, siendo una condicion que generaba rechazo y aislamiento.
Por fortuna, esta concepcion fue cambiando paulatinamente. En el siglo XV
la discapacidad se seculariza y aparecen las primeras instituciones
denominadas manicomiales, como su propio nombre indica, desde un punto

de vista discriminatorio, segregador y estigmatizante

Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud, indica que:

Discapacidad es un término general que abarca las deficiencias, las
limitaciones de la actividad y las restricciones de la participacion. Las
deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcion corporal,
las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones o
tareas, y las restricciones de la participacion son problemas para participar
en situaciones vitales. Por consiguiente, la discapacidad es un fenédmeno
complejo que refleja una interaccion entre las caracteristicas del organismo
humano y las caracteristicas de la sociedad en la que vive. (Organzacion

Mundial de la Salud, 2019)

Es preciso mencionar que, no hay un solo concepto respecto al tema de la
discapacidad de una persona, puesto que existen diversos autores que tienen su
propio punto de vista respecto a la misma. Por ejemplo, el autor Mario Ospina
Ramirez, indica lo siguiente:

La discapacidad se concibe como un problema dentro de la sociedad y ho como

una caracteristica de la persona, por lo tanto, no es una situacion que tiene
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efectos estrictamente particulares, sino que es una cuestion que concierne

derechos humanos. (Ospina Ramirez., 2010, pags. 143-164)

El autor José Antonio Seoane, menciona que:
No existe una nocion Unica sobre discapacidad, y esto ha quedado demostrado
con la evolucién terminolégica, conceptual y normativa que ha demostrado la

historia. (Seoane, 2011, pags. 143-161)

1.2.2.3. Principio de Igualdad y Derecho a la No Discriminacién

De acuerdo a Francisco J. Eguiguren Praeli:

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

objeto de forma alguna de discriminacion. (Praeli, 1997, pag. 63).

Siguiendo a Neves Mujica, tenemos que, con relacion a la proscripcion de la

discriminacion, existe:

(i) Discriminacion directa, cuando se produce un trato desigual e injustificado
basado en un motivo prohibido como la discriminacién por sexo; y (ii)

discriminacion indirecta, cuando se adopta una medida aparentemente
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neutra, pero que tiene un impacto adverso en un colectivo protegido y no se
encuentra justificada en una necesidad empresarial. (Neves Mujica, Los
principios del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, pag. 339).

También lo refiere el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su

articulo 26 nos refiere:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion. (Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, 1966)

Asimismo, el Tribunal Constitucional por medio de la Sentencia N° 05540-2007-PA

del 15 de octubre de 2008. Fundamento juridico 8; sefialé que:

(...) sobre protecciéon de los minusvalidos, pues toda persona afectada por
una disminucion en sus capacidades fisicas o0 mentales tiene derecho a
recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de
su personalidad y ser protegido especialmente por el Estado; con el respeto

a su dignidad personal y laboral. (Expediente N° 05540-2007).

De la misma forma, en un caso donde se alega la violacion de los derechos de
igualdad, a no ser discriminada y a la educacién, el Tribunal Constitucional por
medio de la Sentencia N° 01423-2013-PA del 9 de diciembre de 2015, fundamento

juridico 14; manifest6 que:
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No hay discusion de que en el Estado constitucional existe un compromiso
serio con la igualdad, el mismo que encuentra reconocimiento en los textos
constitucionales y que las autoridades tienen el deber de materializar con
hechos concretos, a fin de contrarrestar las desigualdades manifiestas
haciendo posible que todas las personas disfruten de sus derechos en la

misma medida. (Expediente N° 01423-2013-PA).

De la misma forma, el Tribunal Constitucional, por medio de la Sentencia N° 00889-
2017-PA del 17 de abril de 2018. Fundamento juridico 27; en atencién a un caso
sobre la vulneracion de los derechos al trabajo y a la igualdad y no discriminacion,

manifesto que:

Este Tribunal ha referido en relacion al derecho a la libertad de trabajo que:
(...) en cuanto derecho fundamental, detenta una doble faz. Por un lado,
constituye derecho de defensa y, por otro, derecho de proteccion. (...) En
cuanto derecho de proteccion, la libertad de trabajo reconoce a la persona el
derecho a una accién positiva, que vincula al Estado a la proteccion activa
del bien fundamental protegido - libre trabajo- través del establecimiento de
normas, procedimientos e instituciones orientadas a hacer posible el ejercicio
de tal derecho fundamental. En virtud de ello se constituye para el Estado y
el poder publico en general lo que el Tribunal Constitucional aleman ha
denominado en su jurisprudencia como deber de proteccién. Tal deber de
proteccion ha sido acogido por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal.
Ahora bien, dado que la libertad de trabajo constituye también un derecho de

proteccion, se configura un deber de proteccion de tal derecho, conforme al
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cual, el Estado y las municipalidades deben desarrollar o adoptar normas,
procedimientos e instituciones, orientadas a la posibilidad de su real, efectivo

y pleno ejercicio (...). (Expediente N° 00889-2017-PA).

1.2.2.4. Inclusién Social

Segun el Ministerio de Desarrollo e Inclusiéon Social, la inclusién social: “Es la
situacién que asegura que todos los ciudadanos sin excepcién, puedan ejercer sus
derechos, aprovechar sus habilidades y tomar ventaja de las oportunidades que

encuentran en su medio”. (MIDIS, s.f.)

La Dra. Maryse Robert, por su parte, refiere que: “La inclusion social es el proceso
de empoderamiento de personas y grupos, en particular los pobres y los
marginados, para que participen en la sociedad y aprovechen las oportunidades”.

(Robert, 2015, pag. 38).

Segun Efrain Gonzales de Olarte, sefiala que:

La inclusién significa incorporar a todos los peruanos en el sistema social,
econdémico y politico, y, para ello, crear oportunidades iguales para todos,
compensando y haciendo que los que tienen menos participen de la solucion
de sus propios problemas. En suma, inclusion significa tener un empleo
formal y bueno; derecho a un minimo alimentario, educativo y de salud,;
reconocimiento de la identidad cultural adecuada; buenos servicios publicos,

entre otros derechos. (Gonzales de Olarte, 2014, pag. 18).
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A nivel nacional e internacional existen diferentes normas y tratados que protegen
los derechos de las personas con discapacidad, sin embargo, esto resulta todo un
fracaso al momento de su ejecucion, y mas aun sabiendo que uno de las principales
recomendaciones del Informe Mundial sobre la Discapacidad es: “(...) se debe
invertir en programas y servicios especificos para las personas con discapacidad”.

(Organizacién Mundial de la Salud, 2011).

Sin duda alguna, el estado a través de sus poderes tiene la plena capacidad de
garantizar la proteccion y no vulneracion de estos derechos, y mas aun esté en la
obligacion de promoverlos y generar inversiones a fin de garantizar un desarrollo

sustentable de las personas con discapacidad.

Bien se sabe que, la empleabilidad empresaria esta tomando mayor
preponderancia, sin embargo, resulta Gtil y sobre todo beneficioso que estas
empresas legalmente constituidas comiencen a contratar de una manera mas
renuente a personas que padecen de diferentes discapacidades generando asi un
inmensurable apoyo mora, social, y econémico, favoreciendo el pleno y constante
desarrollo de sus capacidades, motivacion e interaccion social y a su vez generando

una dependencia econémica estable.

Para el pleno desarrollo de una persona adulta que, padece de cualquier
discapacidad es haber adquirido los conocimientos basicos y que la propia

ensefianza basica (colegios) sea acorde a sus capacidades y limitaciones,

Segun el SAANEE (Servicio de Apoyo y Asesoramiento a las Necesidades

Educativas Especiales) creado por el MINEDU (Ministerio de Educacion), nos refiere
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que: “La educacion inclusiva asumida como un nuevo enfoque, exige que el trabajo
pedagdgico se centre en brindar apoyo a las necesidades educativas y al
fortalecimiento de las cualidades de todos y cada uno de los estudiantes, para que
se desarrollen seguros y con éxito”. (Servicios de Apoyo y Asesoramiento para la

Atencion de las Necesidades Educativas - SAANEE, 2018).

El Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 00194-2014-PHC/TC ha sefalado

que:

...Jueces, juezas y Tribunales Constitucionales la atencion sobre las politicas
publicas que puedan contribuir a generar inclusion social, en la medida que
ello se desprende de la propia Constitucién. No quiere decir que toque a los
Tribunales en principio dictar o materializar las politicas correspondientes a
cada situacion, no es aquella su funcién. Es més bien ante la inoperancia o
indiferencia de otros actores que corresponde a los Tribunales llamar la
atencién y hasta tomar medidas (y entre ellas, sentencias estructurales)
sobre los mandatos constitucionales que deben ser cumplidos por todos los

poderes publicos y privados. (Caso Juan José G. Déminguez, 2019, pag. 43)

Nos indica que, la educacion inclusiva en personas discapacitadas resulta necesaria
para el apoyo educativo y el fortalecimiento de sus cualidades para lograr un
desarrollo con seguridad y éxito en las diferentes etapas de sus vidas, generando
una real aplicacion y ejecucion de Politicas Publicas, asi como la proteccion e

incentivo de los Derechos Fundamentales.
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1.2.2.5. Inclusion Laboral de las Personas con Discapacidad

Una de las barreras mas importantes para ingresar a la vida laboral por parte de las
personas con discapacidad es su brecha educativa frente a las personas sin
discapacidades. En promedio para 2007, la cantidad de personas con discapacidad
con un nivel de educacion inferior a secundaria era casi el doble de la proporcién de
personas sin discapacidad con este nivel educativo. Esto se vuelve particularmente
preocupante en un entorno donde los cambios tecnoldgicos sesgados por las
habilidades han tenido un impacto negativo en las oportunidades laborales de los
trabajadores menos calificados. Estos desarrollos son ain mas grandes para las
personas con discapacidad, dado que tienen en promedio menores niveles de
educacion comparados con el resto de la poblacién. (FEDESARROLLO, 2018,

pags. 4-5).

El Estado, mediante reglamentos y gestiones economicas debera promover la
inserciobn de las personas con discapacidad, se debera preparar y capacitar
previamente para su propia ejecucion laboral, sin embargo al realizar analisis en la
tasa de empleos a nivel nacional, se observa que aun para los puestos mas sencillos
y basicos se requiere indispensable una educacidén minima “Secundaria Completa”,
situacién que genera mucha controversia y problema en las personas con este
deéficit, dado que es casi nulo la existencia de colegios especiales y peor aun el
intento de acceso a estos pocos centros educativos resulta ser demasiado caro, con

procedimientos largos y complejos.
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La propia condicién de aquellas personas que padecen alguna Discapacidad genera
complicaciones al momento de insertarse en el mundo laboral, tal y como lo refiere

Zondek Darmstadle, quien cita a Montero Catalina:

La desventaja laboral corresponde a la situacion que enfrenta una PCD en
relacion a otras personas, debido no solo a sus caracteristicas asociadas a
la discapacidad, sino mas bien a las dificultades que haya presentado en el
acceso a las oportunidades educacionales, de formacioén profesional, de
movilidad en el entorno y otros aspectos como la discriminacion. Estos
factores terminan restringiendo su posibilidad de desempefiarse en una
actividad productiva que garantice independencia econémica y autonomia

personal. (Zondek Darmstadler, 2015)

Por ello, aunque no exista una institucionalizacién sobre Responsabilidad Social

Empresarial, Inés Forcada nos comenta que:

...forma de gestion que consiste en la relacién ética de la empresa con todos
los publicos con los cuales ella se relaciona, y el establecimiento de metas
empresariales compatibles con el desarrollo sostenible de la sociedad,
preservando recursos ambientales y culturales para las generaciones futuras,
respetando la diversidad y promoviendo la reduccion de las desigualdades

sociales. (Forcada Rojkin, 2015).

Si bien es cierto, existen bases normativas para ejecutar la inclusion laboral en

personas con discapacidad, lo cierto es que la Responsabilidad Social Empresaria
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es una de las primeras en gestionar e intentar concretizar dichas intenciones a

mayor cabalidad.

Asimismo, en diversos paises se crean programas, técnicas y estrategias para
incentivar, promover y sobre todo ejecutar una efectiva Inclusiébn Laboral en
Personas con Discapacidad, sin embargo, es necesario tener en cuenta que para

Su ejecucion efectiva es necesario recurrir a ciertos pasos y procedimientos.

1.2.2.6. Las Personas con discapacidad tras la Convencion sobre los

Derechos de la Persona con Discapacidad

La Convencion, pone en marcha todo un sistema tendente a valorar y promocionar
la autonomia de la persona con discapacidad, situandola en el mismo plano de
igualdad que al resto de los individuos de la sociedad. La discapacidad deja de ser
un problema, desde aquel momento en que la capacidad de la persona se enarbola
como baluarte de su autonomia. El convenio analizado, lo que hace es garantizar
mediante la prohibiciébn de toda discriminacién a la persona con discapacidad,

promoviendo un cambio de sensibilizacion.

También plante6 la situacion de la discapacidad, no como una cuestiébn que
discriminara, como hasta ahora habia sucedido, sino como una situacién
enmarcada en el ambito de los derechos fundamentales, a través de los que se
trataria de promocionar la igualdad, la autonomia y la independencia de todas las

personas con discapacidad.

La Convencién, ha incorporado dos elementos esenciales en el marco de la
discapacidad; el primero de estos el papel determinante de la persona con
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discapacidad en la sociedad en igualdad de condiciones que los demas,
independientemente de la disfuncion fisica o psiquica que padezca; y por otro, la
necesidad de apoyos puntuales con los que habra de contar la misma, a fin de poder

ejercitar todos y cada uno de sus derechos, sin tener que sustituir la voluntad.

Asimismo, la presente Convencion obliga a los Estados a tratar la discapacidad
como una cuestion de derechos como una cuestion de derechos humanos

distinguiéndose tres grandes proyecciones.

La primera hace referencia a los derechos, pues la Convencién exige que se trate
a la persona con discapacidad desde una perspectiva basada en sus derechos y no
desde un punto de vista asistencial; dejandose de lado la solidaridad y caridad que
son mal entendidas, a fin de que la discapacidad propiamente asuma un rol mas

fuerte.

La segunda se refiere, a la adopcion del modelo social y del modelo de la diversidad,
en base a que la discapacidad no es producto tanto de la enfermedad como de la

situacion en la que se encuentran ubicadas esas personas en la sociedad.

La tercera, hace referencia a un concepto de capacidad juridica, si bien ello aun no
ha sido determinado en nuestra legislacion, prueba de ello es la incapacitacién como
el mecanismo judicial a través del cual quedara constatada la discapacidad de la
persona. Es cierto que actualmente la discapacidad también se puede determinar a
través del certificado expedido reglamentariamente por la Administracion, si bien,

este no sirve para constituir un estado civil distinto.
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El articulo N° 12 de la Convencion, hace referencia al reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en condicion de igualdad con
los demas en todos los aspectos de la vida. Asimismo, y sin eludir expresamente la
capacidad de obrar, se refiere a ella, aunque utilizando una terminologia diferente,
esto es “ejercicio de la capacidad juridica” en aras de mayor interés de la persona

con discapacidad, estando aqui el limite la voluntad de la persona con discapacidad.

1.2.2.7. Decreto Legislativo N° 1384 - Capacidad Juridica de las Personas

con Discapacidad

Las personas con discapacidad, no pueden ser considerabas, como personas que
no aportan a la sociedad, por el contrario, estos si pueden tener grandes aportes,
para ello, es necesario normalizarlas y en la medida rehabilitarlas; el supuesto
problema de las personas con discapacidad, si sitla en las limitaciones, sea fisica,
mental, intelectual, o sensorial, las mismas que deberan ser determinadas por el
personal de la salud, quienes conciben y catalogan el fenédmeno desde un

diagndstico médico.

En base a lo sefialado, es posible afirmar, que los limites de la discapacidad, no
necesariamente estan determinados por las antes mencionadas, sino que estas son
constituidas por las barreras sociales, por lo que se concibe a la discapacidad, como

una limitacién social, que se gesta dentro de las barreras que impone la sociedad.

Angel de las Heras Garcia, sefiala que:

segun este prototipo, la discapacidad, en realidad, radica en la propia

sociedad y nunca en la persona, de manera que aquello que pueden aportar
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a la sociedad las personas con discapacidad se halla estrechamente
vinculado con la inclusion y la aceptacion de la diferencia de modo tal que,
junto a una variante denominada modelo de la diversidad, el discapacitado
es una persona diversa a otra y su presencia en la sociedad, en igualdad de

derechos, implica un elemento de enriquecimiento. (2010, pag. 6)

Conforme a los antes mencionado, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad, exige en cierto modo, la derogacion de todas aquellas
normativas que vulnere sus postulados, y se emitan normas que den complemento
a la Convencion, asi como la implementacion de las Politicas Publicas en la materia,
desde la visibn de los Derechos Humanos, siendo una de ellas, el Decreto

Legislativo, propio de este subtitulo.

El Decreto Legislativo N° 1384 — ley que reconoce Yy regula la capacidad juridica de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones; por lo que debemos
mencionar, primeramente, a la persona que padece de retardo o deterioro mental,
quienes ejerceran capacidad de ejercicio plena, en este caso, si el acto a realizarse,
se realiza con la voluntad de la persona, se hard con el apoyo y salvaguardias
judicial o notarial, si no hay voluntad de por medio, se realizara con el apoyo y
salvaguardias judicial; en caso de las personas con discapacidad que no pueden
expresar su voluntad de manera indubitable; en este caso, el Decreto Legislativo,
otorga capacidad de ejercicio plena, sin embargo se precisa que, Si ho se cuenta
con voluntad para realizar el acto juridico, se requerira apoyo y salvaguardias
judicial; de lo contrario, si se tiene voluntad para realizar el acto juridico, se requerira

de apoyo y salvaguardias judicial o notarial.
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Es posible afirmar, que lo anterior, se basa en la modificacion del articulo N° 42 del

Cadigo Civil, en el que refieren:

Toda persona mayor de dieciocho afos tiene plena capacidad de ejercicio.
Esto incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demds y en todos los aspectos de la vida,
independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos

para la manifestacion de su voluntad.

Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de
catorce afios y menores de dieciocho afios que contraigan matrimonio, o

quienes ejerciten la paternidad.

Dentro de este contexto, podemos decir, que la discapacidad y la capacidad, son
elementos relativamente diferenciados, pues un sujeto con discapacidad, no
necesariamente sera incapaz, por lo que se agrega a las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones, para que se le determine capacidad de ejercicio; por
tanto, los sujetos con discapacidad son considerados plenamente capaces, por lo

tanto, ya no esta en discusién la capacidad.

Es preciso sefialas, que antes de la emision del Decreto Legislativo N° 1384, las
personas con discapacidad, no podian realizar contratos de trabajo, disponer de su
patrimonio, o simplemente casarse, pues, juridicamente era consideradas como
incapaces, en base a su discapacidad, razén por la cual, era necesario el
nombramiento de un curador, que tome las decisiones convenientes, suprimiéndose

la voluntad y la autonomia de la persona; por ende, este Decreto Legislativo
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establece medidas para garantizar el ejercicio de los derechos de esta poblacion en

condiciones de igualdad.

Dentro de las modificaciones habidas por el Decreto Legislativo 1384, es la
eliminacion de la figura de la incapacidad absoluta; asimismo se reemplazo la figura
de incapacidad relativa, por capacidad restringida, dejandose asi de lado, la
incapacidad, y reconociendo la capacidad de ejercicio para todas las personas

mayores de 18 afios.

Asimismo, el articulo N° 45, sefala que “Toda persona con discapacidad que
requiera ajustes razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica puede
solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre eleccion.” Haciéndose referencia aqui

al apoyo judicial o notarial.

La modificacion del articulo N° 140, tiene que ver mucho con el anterior pérrafo,
pues plantea, que, para la validez de un acto juridico, se requiere, “Plena capacidad

de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley”.

El articulo N° 221, que también fue modificado por el Decreto, ya mencionado,
plantea que, “El acto juridico es anulable: 1.- Por capacidad de ejercicio restringida

de la persona contemplada en los numerales 1 al 8 del articulo 44.”

La incorporacion al articulo N° 45, “Designacién de apoyos y salvaguardias”; permite
a las personas con discapacidad, elegir libre y voluntariamente quienes la apoyaran,
en lo relacionado con su capacidad de ejercicio, asi como requerir los mecanismos

de proteccion adecuados.
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Roca sefiala que:

Las personas con discapacidad conforman un grupo diverso, de modo que el
apoyo de cada individuo dependera del grado de discapacidad en cada caso
y sera tarea del juez considerar aquello para definir qué actos puede realizar
la persona por si misma y dar cuenta de aquellos actos en los que necesite
asistencia. De igual manera, el apoyo deberd ser designado a alguien de
confianza para la persona con discapacidad y la intensidad de este apoyo
variara segun los requerimientos de quien lo solicite; y, en caso de que la
discapacidad cambie, se modificarén, a la par, las medidas de apoyo. (2015,

pag. 131)

En suma, es posible decir, que el Decreto Legislativo N° 1384, ha causado
resonancia a nivel jurisdiccional y social, partiendo del reconocimiento de la
capacidad de ejercicio de manera global, lo que implica también el reconocimiento
de la manifestacion de voluntad, plena, autbnoma y privada; atribuyéndoseles,
capacidad de negocio, asi como la de actuar delictualmente. A esto debemos
agregar, a aquellos que suplen a los curadores, o representantes ahora
denominados como salvaguardas o apoyos, que son un soporte para la realizacién

y ejercicio de sus derechos.

1.2.2.8. Proteccién versus Autonomia

Existen muy pocas discusiones sobre el dificil equilibrio entre la proteccion juridica
de la persona con discapacidad y la promocién de su autonomia; la autonomia de

la voluntad. A razén de que, anteriormente la autonomia de la voluntad se ha
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levantado como estandarte en defensa del ejercicio autbnomo de los derechos de

las personas con discapacidad.

El respeto a la autonomia de la persona con discapacidad, se fundamenta en el
respeto irrestricto de su dignidad, convirtiéndose en el pilar fundamental de todo el

engranaje legal.

La dignidad que se predica de todo ser humano como derecho nato de este, se
encuentra reconocido en el articulo 1 de nuestra Carta Magna, cuyo desarrollo legal
servirh como base del marco normativo de proteccion de las personas en general.
La Convencion Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad,
tiene una caracteristica muy especial, la cual es el reconocimiento de la persona,
no como objeto, sino como sujeto de derechos a los que se reconoce personalidad
juridica en iguales condiciones que los demas, cambiando en ese sentido el

paradigma de la discapacidad rehabilitadora a la discapacidad social.

La dignidad reconocida a la persona con discapacidad, implicara decidir sobre sus
propias incumbencias personales. Y esto es asi, si toda persona tiene reconocido
una serie de derechos a ella inherentes, como la dignidad, la libertad y el libre
desarrollo de su personalidad y, en atencion a ellos, se presume que puede decidir

sobre su persona en los diferentes ambitos de la vida.

Nuestro sistema legal y politico, se ha basado en la constatacion de la ausencia de
capacidad de la persona concretada a través de la adopcién de medidas de guarda

legal fijadas legalmente.
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La voluntad de las personas con discapacidad, no han sido considerados por mucho
tiempo, y si en caso se ha conocido de algo, han sido meros reclamos habidos ante
la administracién publica, por ende, fue necesaria la proteccion legal, sin embargo,
se fueron encontrando con el ambiguo paternalismo en bastantes ocasiones, priva

totalmente de capacidad, quedando restringidos los ambitos de decision personal.

Tras la convencion, el paradigma de la discapacidad cambia. Se dice que no hay
personas incapaces sino personas que necesitan apoyos. Se considera que, la
discapacidad es una cuestion de derechos fundamentales. Y que, ante situaciones
de impacto directo en los derechos inmediatos de las personas es preciso actuatr,
modificando legislaciones que resultan incompatibles con el espiritu de la
Convencién. Comenzando de esa manera, la sensibilizacion hacia la discapacidad,
considerandose en ese sentido a la persona con discapacidad como una persona
con personalidad juridica a la que se le reconoce capacidad juridica en igualdad de

condiciones que a los demas.

El empuje definitivo a la defensa y promocion de la autonomia de las personas con
discapacidad, se produce tras la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que en su articulo N° 12 ha sefialado
que “las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al

reconocimiento de su personalidad juridica.”

Dentro de este contexto, debemos hacer unas diferencias, sobre la autonomia
psiquica o volitiva. La autonomia volitiva es aquella que permitira a la persona

decidir aun en supuestos en los que su capacidad se encuentre mermada por la
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enfermedad mental que padezca. Aun asi, ante el supuesto en el que haya
intervenido un tutor o curador, dependiendo del caso, este debera cumplir con dicho
mandato, basandose en la dignidad de la persona; tomando asi en cuenta la

voluntad de su representado.

1.2.3. Derecho al Trabajo

1.2.3.1. EIl Derecho al Trabajo y la Constitucion

Como bien sabemos el Estado Peruano de acuerdo a los articulos 3, 43y 44 de la
Constitucion Politica del Perd de 1993 sigue el modelo del Estado Social y
Democratico de Derecho, el cual permitié que la Constitucion se legitimara como
una norma democratica suprema con caracter vinculante tanto para los poderes
publicos como para los ciudadanos y a su vez se incorporaron a esta valores,

principios constitucionales y derechos socioeconémicos.

Dentro de dicho modelo la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad
constituyen el fin supremo de la sociedad y del Estado, eso se encuentra en el

articulo 1 de nuestra Constitucion Politica de 1993.

La dignidad humana vendria a ser como una piedra angular de los derechos
fundamentales de la persona, es como el soporte estructural de todo el edificio
constitucional; ahora bien, son precisamente los derechos fundamentales quienes

cumplen la funcion de tutelar de manera 6ptima al hombre en su libertad y dignidad.

En la misma linea el Tribunal Constitucional ha senalado: “Los derechos
fundamentales son aquellas instituciones reconocidas por la Constitucion y

susceptibles de proteccion que permiten a la persona desarrollar sus

46



potencialidades en la sociedad” (Colegios de abogados del Cusco y del Callao y

mas de cinco mil ciudadanos c/. Congreso de la Republica, 2004, pag. 64)

Landa Arroyo sefiala que “los derechos fundamentales se constituyen no sélo como
atribuciones juridicamente exigibles con las que cuentan las personas en tanto
sujetos con dignidad, sino que también son valores que el Estado y la comunidad
deben tutelar y resguardar” (Landa Arroyo, Los derechos fundamentales en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2010, pags. 15-17)

Y es que los derechos fundamentales implican la maxima proteccién juridica frente
al Estado y a los particulares, pues son a la vez instituciones juridicas objetivas y

derechos subjetivos

Ahora no solo encontramos unicamente a los clasicos “derechos de libertad” sino
que también encontramos el reconocimiento de los derechos sociales cuya finalidad
es procurar la existencia y vida digna de los ciudadanos, especialmente a favor de

quienes se encuentran en situacién de desventaja econémica y/o social.

Dentro de la amplia gama de derechos fundamentales sociales encontramos a los
derechos que rigen en el marco de la relacion laboral que existe entre un trabajador
y su empleador, esto surgié gracias a la constitucionalizacion del Derecho de
Trabajo. Los derechos fundamentales sociales son de vital importancia dentro de
nuestra sociedad debido a que son un medio importante para lograr el bienestar y
el desarrollo de las personas, garantizando asi las condiciones dignas de su

existencia.
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El Derecho del Trabajo es aquella disciplina que surgié como consecuencia de una
evidente desigualdad entre el empleador y el trabajador debido a que este Ultimo se

veia sumido en condiciones precarias e indignas para realizar sus labores.

Frente a tal situacion, “el Derecho del Trabajo se erigi6 como una rama necesaria a
fin de equiparar condiciones entre trabajador y empleador, y de esa forma
restablecer el desequilibrio contractual derivado de la desigualdad econémica entre
las partes, mediante la regulacién de condiciones minimas en beneficio del

trabajador” (Victor Hugo Calvo Duran y otros, 2007, pag. 3)

Es decir, el Derecho del Trabajo inicialmente surgié para equilibrar la relacion de
trabajo, sefialando que todo trabajador debia contar con ciertas condiciones
minimas en el marco de una relacién laboral, las cuales debian ser respetadas por
el empleador. Si bien es cierto que hasta la fecha aun persiste la desigualdad, los

derechos laborales tienen por finalidad llegar a equilibrar dicha relacion.

De acuerdo a Neves Mujica el Derecho del Trabajo busca “...regular la utilizacién
del trabajo ajeno por un empresario y la obtencibn de ganancias de él,
permitiéndola, pero controlandola, y de encauzar los conflictos individuales y
sociales que se originan en esa relacion.” (Neves Muijica, Introduccion al Derecho

Laboral, 2007, pag. 11)

El trabajo en términos generales es vital para el ser humano toda vez que se
encuentra en el centro de aspiraciones de las personas pues es el medio para

obtener su sustento, el mejoramiento de la calidad de sus vidas y su realizacién
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personal, en esa misma linea el trabajo también es importante para la sociedad ya

que abre la puerta al progreso econémico y social.

Empero, debemos tener en cuenta que la proteccion que brinda el Derecho del
Trabajo se hard efectiva siempre y cuando se cumplan las siguientes
caracteristicas: (i) Trabajo humano, (ii) productivo, (iii) libre, (iv) por cuenta ajenay
(v) subordinado, de tal modo que solo aquellas relaciones laborales que cumplan
con dichas caracteristicas seran tuteladas por el Derecho de Trabajo y su

reconocimiento constitucional.

En consecuencia, como sefiala Boza Pro “...el Derecho del Trabajo es la disciplina
gue se encarga de regular la relacién laboral, es decir, la relacién juridico-econémica
de caracter contractual entre dos sujetos denominados empleador y trabajador”

(Boza Pro, 2011, pag. 16)

En la Constitucion Politica del Pert de 1993, tenemos dos articulos referidos al

derecho al trabajo.

Articulo 22° Proteccién y fomento del empleo: El trabajo es un deber y un derecho.

Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.

Articulo 23° El Estado y el trabajo: El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto
de atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al

menor de edad y al impedido que trabajan.

El Estado promueve condiciones para el progreso social y econdmico, en especial

mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.
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Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,

ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento.

Por su parte el Tribunal Constitucional ha precisado el contenido esencial del

derecho al trabajo de la siguiente manera:

El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion.
Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional
implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y,
por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. Aungque no
resulta relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el primer caso,
el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una politica
orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que
precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional
implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El
segundo aspecto del derecho es el que resulta relevante para resolver la
causa. Se trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser
despedido salvo por causa justa. (Sindicato unitario de trabajadores de

Telefénica del Peri S.Ay FETRATEL, 2002)

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos el articulo 23 puntualiza que:

 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.
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» Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

+ 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 sera completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccion social.

« Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa

de sus intereses.

Con ese mismo espiritu, la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) impulsa el
“trabajo decente”, que se conceptualiza en la importancia de que los hombres y
mujeres tengan las mismas oportunidades para tener un trabajo que sea productivo
y les genere un ingreso para poder vivir con dignidad. También incluye a sus
familiares, en el sentido de que puedan contar todos con un seguro de salud y a que
el trabajador adquiera una pension diga al momento de jubilarse o al sufrir algin

accidente que le genere una discapacidad dentro del centro de labores.

Convenios Fundamentales en el Trabajo

En 1998 se adoptd la “Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo” que compromete a los Estados miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo a promover y respetar la libertad de
asociacion y sindical, la abolicion del trabajo forzoso, la erradicacion del trabajo

infantil y la eliminacion de la discriminacién en el trabajo.
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Esos principios se expresan en ocho convenios, declarados como Convenios
Fundamentales en el Trabajo, los cuales han sido ratificados por los paises de
Centroamérica y Republica Dominicana. Ratificar un convenio quiere decir que el
Estado se compromete a garantizar el respeto del mismo por medio de la
adecuacion de las leyes y las précticas. La ratificacion de un convenio es importante,

pero es mas importante aun que efectivamente se aplique.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales o Protocolo
de San Salvador, de 1988, también abordan el derecho al trabajo, asi como otros

instrumentos internacionales.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales

Articulo 6:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
gue 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 habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera
figurar la orientacion y formacion técnico profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo

econdmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en
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condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas

fundamentales de la persona humana

Protocolo Adicional aLa Convencion Americana dobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San

Salvador

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 orientacion 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.

La legislacion peruana en materia de derechos del trabajador se encuentra muy
dispersa, ya que no contamos con un texto unificado, existen varios regimenes

laborales tales como son:

« EI que regula a los trabajadores del Estado, regulado por el Decreto
Legislativo (D.L.) 276;
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o Elrégimen para los trabajadores de empresas privadas, regulado el D.L. 728;

o Elrégimen de los Contratos Administrativos de Servicios (CAS), regulado por

el D. L. 1057.

e Ademas, estan el régimen especial para las empresas con contratos de
exportacion no tradicional, el régimen para los trabajadores de la

agroindustria, asi como el que regula a las pequefias y medianas empresas.

1.2.3.2. Derecho al Trabajo

Tal y como lo refiere el Maestro Sessarego sobre la tutela de los derechos de las

personas humana:

(...) El ser humano, como sabemos, tiene exigencias existenciales basicas
como las de proteccion de su libertad y de su vida, de su integridad
psicosomatica o de su identidad, entre otros. Ellas requieren imperativamente
su tutela juridica para que los seres humanos puedan subsistir y vivir
pacificamente en sociedad. Es entonces que ellos crean, desde su
comunitaria aparicién en la tierra, los derechos que las protegen y que
penalizan sus violaciones. (FERNANDEZ SESSAREGO, DERECHO DE LAS

PERSONAS, 2012, pag. 92).

Como se apreciara de lo expresado lo precedente, la persona, considerada como
un ser libre, idéntico a si mismo y poseedor de una estructura psicosomatica, exige
contar con la posibilidad de poseer y ejercer los derechos los derechos

fundamentales que hacen viable su existencia. Por ello, si se impidiese conseguir
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un trabajo, también limitaria contar con servicios de salud o educarse, por ejemplo,
no podria cumplir con su proyecto de vida. De ahi que los Derechos “Fundados” se
encuentran en funcion y al servicio de los derechos “Fundantes”, es decir, de la vida,
la libertad, la identidad y la integridad psicosomética del ser humano. (Fernandez

Sessarego, 2001, pag. 84)

Los derechos de la persona, se perfilan, desarrollan y profundizan en la primera
mitad del Siglo XX al comprenderse, por un sector de juristas, la trascendencia de
la nueva concepcion del ser humano, surgida en dicho momento histérico, como un
“Ser Libertad”, en vez de aquella actualmente superada de constituirse como un

“Ser Racional”.

El Estado tiene la obligacion de promover, respetar y proteger los derechos

Inherentes a la persona humana, tal es asi que:

Al ser la persona el fin supremo de la sociedad y del Estado no cabe titubeo
alguno sobre el deber de ambos de lograr eliminar la miseria y la extrema
pobreza mediante la incorporacion al trabajo de todas las personas a fin de
gue logren, al menos un minimo de bienestar. Por ello advertimos que la
preocupacion de todos los gobiernos es eliminar la desocupacion o buscar
formas de aliviarla mediante formulas alternativas. (FERNANDEZ

SESSAREGO, DERECHO DE LAS PERSONAS, 2012, pag. 101).

Carlos Sessarego comenta que:

La libertad permite que cada persona puede obtener, por consiguiente, el

“Libre Desarrollo de la persona y de su personalidad”, a alcanzar su proyecto
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de vida, a realizar sus aspiraciones y expectativas [...]. Sin libertad no es
posible vivir como un ser humano. Por esta razén lo importante es proteger
la libertad pues todo lo deméas viene por afiadidura. (FERNANDEZ

SESSAREGO, DERECHO DE LAS PERSONAS, 2012, pag. 102).

El articulo 5° del Cdadigo Civil, prescribe el derecho a la integridad fisica. Nosotros
utilizamos en vez de esta expresion la mas amplia y comprensiva de “Integridad
Psicosomatica. Es decir, aquella que comprende tanto la integridad corporal como
la psiquica en tanto conforman una unidad. Esta unidad es uno de los instrumentos
de los que se vale el ser humano para su realizacion personal. (FERNANDEZ

SESSAREGO, DERECHO DE LAS PERSONAS, 2012, pag. 102).

El Derecho laboral ha venido evolucionando con el pasar de los afios, y el profesor

Cesar Landa en un contexto mas detallado nos manifiesta:

...dentro de este marco constitucional, correspondia al Estado promover las
condiciones econémicas y sociales para fomentar el empleo, crear igualdad
de oportunidades, eliminar la pobreza y proteger al trabajador frente al
desempleo y el subempleo. Dicha Constitucién prohibia, en toda relacion
laboral, la existencia de cualquier condicion que impidiese el ejercicio de los
derechos fundamentales de los trabajadores o que desconociese o rebajase
su dignidad. (Landa Arroyo, LA CONSTITUCIONALIZACION DEL

DERECHO PERUANO, 2013, pag. 30).

El Tribunal Constitucional por medio de la Sentencia N° 10777-2006-PA del 7 de

noviembre de 2007. Fundamento juridico 4; manifestd que: “(...) el Derecho del
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Trabajo se erigi6 como una rama necesaria a fin de equiparar condiciones entre
trabajador y empleador, y de esa forma restablecer el desequilibrio contractual
derivado de la desigualdad econémica entre las partes, mediante la regulacion de

condiciones minimas en beneficio del trabajador”. (Expediente N° 10777-2006-PA).

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional por medio de la Sentencia N° 02016-
2004-AA del 5 de octubre de 2004. Fundamento Juridico 9; sefialé que los derechos
fundamentales sociales estan direccionados: “(...) a favorecer a aquellos grupos
humanos (...) que se encuentran en situacion de desventaja por razones
econOmico-sociales, es decir, con una posicion o ubicacion depreciada en sus

estandares de vida, no acordes con la dignidad humana”.

El tribunal Constitucional mediante Sentencia N° 00263-2012-AA/TC del 22 de

octubre del 2012 en la Parte considerativa 3, sefiala que:

Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional
implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y,
por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el primer
caso, el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una
politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien
hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho
constitucional implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto del derecho trata del derecho al trabajo
entendido como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa.

(EXPEDIENTE N2 00263-2012-AA/TC, 2012).
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Debemos tener en cuenta que el derecho al trabajo es ante todo un derecho humano
derivado de la dignidad de la persona y reconocido como tal en la Declaracién

Universal de Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, recoge a
este derecho humano, bajo la categoria de derecho econémico. Social y cultural,
estableciendo que comprende “...el derecho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado...”
contemplandose asi la obligacion de los Estados parte a tomar las medidas
adecuadas para garantizarlo; asimismo en el Pacto Internacional mencionado, se
hace referencia a que los Estados parte deben reconocer el derecho de toda
persona a gozar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren
una remuneracion equitativa que proporcione condiciones de vida dignas para el

trabajador y su familia, seguridad e higiene en el trabajo, el descanso, entre otras.

Dentro de este contexto debemos hacer mencion al Protocolo de San Salvador, que
en su articulo N° 6, inciso 1, determina que “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”; en ese sentido se infiere que todos los estados parte, tienen el deber de
adoptar medidas que garanticen la plena efectividad de este derecho en especial el
pleno empleo, orientacion vocacional, desarrollo de proyectos de capacitacion, asi
como la ejecucion de programas que permitan que la todas las personas, y sobre

todo las personas discapacitadas puedan ejercer su derecho al trabajo.
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Nogueira, sefiala que:

...los derechos econdémicos, sociales y culturales conforman junto con los
derechos individuales y politicos los soportes basicos del sistema de derecho
fundamentales, como, asimismo, todos ellos constituyen derivaciones de la
dignidad intrinseca de la persona humana y se fundamentan en ellos.

(Nogueira Alcala, 2009, pag. 151)

Con lo sefalado anteriormente, pues la conceptualizacion del derecho al trabajo
como derecho econdémico, social y cultural, no supone su degradacién o
consideracion como un derecho de segunda categoria frente a los derechos civiles

y politicos.

Un sector de la doctrina considera que los derechos econdémicos, sociales y
culturales son relativos y no absolutos, pues su naturaleza es intimamente
prestacional y, por ende, dependen de la existencia de recursos econOmicos.
Discrepamos de dicha afirmacion o posicion, toda vez que el enfoque prestacional
no es privativo de los derechos econémicos, sociales y culturales, en tanto la
eficacia de algunos derechos civiles y politicos no se agota con la abstencién del
Estado en caso del derecho a la vida, el respeto de su dignidad, y el derecho a la

igualdad.

La equivocada concepcion que se tiene de los derechos econdmicos, sociales y
culturales como meras aspiraciones pareciera omitir la intima relacion entre estos y
los derechos civiles y politicos al punto de ser considerados como derechos

interdependientes en tanto se fundan en la dignidad de hombre.
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La obligacion de respeto de los derechos fundamentales, supone su no afectacion

con acciones del Estado, esta proteccion implica evitar que terceros los afecten a

través de acciones u omisiones, en ese sentido la promocion ocurriria cuando el

Estado realiza acciones positivas para la remocion de obstaculos que impidan el

goce efectivo de un derecho fundamental.

1.2.3.3. EIl Derecho de Acceso al Trabajo

La persona natural es considerada como aquella persona frente a la que se puede

ejercer o se encuentra el estado obligado a satisfacer el derecho al trabajo, la

doctrina sostiene al respecto, que se cuenta con dos dimensiones:

Publico

Se refiere al deber de los poderes publicos de generar una politica de
fomento de pleno empleo. Nuestro Tribunal Constitucional ha tenido ocasion
de pronunciarse en el Exp. N° 01124-2001-AA/TC, proceso de amparo
seguido por el Sindicato Unico de Trabajadores de Telefénica del Pert y
Fetratel, al sefialar que el derecho al trabajo “supone la adopcion por parte
del Estado de una politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto
de trabajo”; debemos indicar que discrepamos de dicha premisa, pues no
basta con la adopciéon y aplicacién de una politica en concreto, pues en
incidencia con todos los instrumentos internacionales de los que el Peru es
parte, nuestro pais debe adoptar las medidas tendientes a la efectiva
realizacion el contenido publico del derecho al trabajo empleando el maximo

de los recursos que disponga para ello.
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Gorelli, sefiala que:

Asimilar la condicion de derecho programatico al contenido o
manifestacion publica del derecho al trabajo supondria equipararlo a
una politica de empleo sin considerar su condicion de derecho
fundamental. Esta postura es objetable en tanto implicitamente recoge
la concepcion de que el pleno empleo es el Unico contenido del
derecho al trabajo pese a que el pleno empleo es solamente uno de
los contenidos del mismo, pero no el Unico, como se ha visto. (Gorelli
Hernandez, 1995)

Privado.

En el &mbito privado, se hace referencia al derecho concreto del trabajador,
quien tiene el derecho a ocupar y mantener un puesto de trabajo, hasta que
exista una causa justificable por la cual se asuma la perdida de dicho puesto,
si bien lo anterior tiene relacion también con el &mbito privado, debemos de
tener en cuenta, que son las empresas privadas, quienes en su mayoria no
respetan los derechos de los trabajadores, tratando de evitar sus
responsabilidades, por cuanto las causales de despidos por estas, suelen ser
creadas por ellos mismos, o incluso buscan que los trabajadores renuncien
a sus puestos. En ese sentido, debemos tener en cuenta no mencionado por
Neves Muijica, quien ha sefalado que es “...el Estado quien deberes generar
una serie de politicas econémicas y sociales, tendientes a la generacion de

empleo. (Neves Mujica, 2001)
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Neves Mujica, sefiala que:

La acepcion del derecho al trabajo coincide parcialmente con la proteccion
contra el despido arbitrario, reconocida por la doctrina como parte del
derecho a la estabilidad laboral. La coincidencia es parcial, pues la
estabilidad laboral comprende a la estabilidad de entrada o preferencia por la
contratacion a plazo indefinido, y a la estabilidad de salida, o proteccion

contra el despido arbitrario. (Neves Mujica, 2001, pag. 25)

Dentro de este contexto, es menester mencionar al contrato de trabajo, el cual es
un contrato de tracto sucesivo, 0 sea, que la relacion laboral no se agota mediante
la realizacién instantanea de cierto acto, sino que dura en el tiempo. La relacion

laboral no es efimera, sino que presupone una vinculacion que se prolonga.

Al momento de determinar una estabilidad laboral, debemos tener en cuenta que el
beneficiario no solamente seria el trabajador y su familia, sino también su

empleador, tal como lo menciona De los Heros, quien manifiesta que:

Se trata de otorgar la mayor seguridad, dentro de la racionalidad de la
relacion juridica laboral, al trabajo humano, entendiendo que tal seguridad
redundara en beneficio no solo del trabajador y su desarrollo personal y
familiar, sino también en beneficio del empleador para quien trabaja, todo lo
cual tiene una proyeccion indudable en términos econdmicos y de promocion

social... (De Los Heros Pérez Albela, 2004, pag. 196)
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Asimismo, Pla Rodriguez, sefiala que:

Todo lo que tienda hacia la conservacion de las fuentes de trabajo, al darle
seguridad al trabajador, no solo constituye un beneficio para él, en cuanto le
transmite una sensacion de tranquilidad, sino que redunda en beneficio de la
propia empresa y, a través de ella de la sociedad, en la medida que
contribuye a aumentar el rendimiento y a mejorar el clima social de las

relaciones entre las partes... (Pla Rodriguez, 1998, pag. 216)

1.2.3.4. Convenio N° 111 Convenio Sobre La Discriminacién (Empleo y
Ocupacion) de La Organizacién Internacional del Trabajo

El convenio mencionado, tiene su esencia en la discriminacién en materia laboral,
tanto en empleo como en ocupacion.
Para la emisiéon del mencionado Convenio, se tiene en consideracion a la
Declaracion de Filadelfia, en donde se afirma que todos los seres humanos, sin
distincién de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y
su desarrollo espiritual, en respeto de la libertad y dignidad, seguridad econémica,
asi como en la igualdad de oportunidades; sumado a ello se tiene en cuenta que la
discriminacion constituye una violacibn de los derechos enunciados por la
Declaracion Universal de los Derechos Humano.
Conforme al convenio mencionado, por discriminacion se entiende como cualquier
distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que conlleve a anular o alterar

la igualdad de oportunidades en la ocupacion de un empleo. Haciéndose claramente
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una diferenciacion entre la distincion exclusiébn o preferencias respecto de la
discriminacion, pues las primeras no podran ser consideradas como tal.

El convenio analizado, establece que todo miembro queda obligado a realizar una
politica nacional que promueva la imposicion de métodos adecuados en la
determinacion de la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion; a fin de eliminar cualquier tipo de discriminacion.

Debemos tener claro, que, dentro de este contexto, estan ubicados también las
personas con alguna discapacidad, por tanto, es deber del estado velar por la
defensa de derechos y no discriminacion laboral de estas personas.

Asimismo, el convenio obliga a que los estados miembros, fomenten politicas que
conlleven a la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores;
también deberan emitir leyes y programas educativos que garanticen el

cumplimiento de las politicas.

En consecuencia, también deberan derogarse toda disposicion legislativa que sea
incompatible con las politicas a imponer, asimismo se deberd modificar las
disposiciones practicas administrativas incompatibles.

En ese sentido, podemos ver que el convenio N° 111 de la OIT, determina la no
discriminacion por cualquier indole, entrando a tallar también las personas con
discapacidad, quienes no podran ser discriminadas por su condicion, debiendo
tener igualdad de oportunidades frente a los demas; en consonancia a que ello es
deber del estado, velar por la igualdad de oportunidades, conforme a lo establecido

en el convenio mencionado.
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1.2.3.5. Posicion Paternalista

Advierte Jeffrie Murphy “Un juicio de incompetencia es una condicion necesaria para
una intervencion paternalista justificada, dicho juicio de incompetencia nunca tiene
que ser considerado como una condicion suficiente para dicha intervencion”

(Murphy, 1974).

Gerald Dworkin, define el paternalismo como un modo de accién consistente en una
interferencia en la libertad del individuo; motivado (o con el fin de) beneficiar o evitar
dafios a ese mismo individuo (Dworkin, 1987). Ernesto Garzon Valdés, refiere sobre
el paternalismo juridico “prohibicion o mandato, cuando ello es necesario para evitar

un dafo de la persona a quien se impone la medida” (Garzén Valdés, 1988).

En ese sentido debemos tener en cuenta que incluso en algunas de las
transacciones mas sencillas de la vida se ha creido necesario dar a los hombres la
proteccion del estado, tal es asi que se dispuso que “todo volante (...) y toda grua
0 montacargas en cuya proximidad pueden pasar o trabajar nifios o jovenes,
deberan estar provistos de cercos adecuados, ante esto se pudo inducir que la
infinidad de maquinas usadas solo por hombres también deberian cercarse como si
afectasen también a mujeres y nifios , sin intencion alguna, dicha regla implica el
Principio de Proteccion Legal de los Hombres Adultos. De modo que se dejaba a
los hombres adultos a merced de morir aplastados por culpa de un descuido,
cuando un gasto exiguo haria casi imposible que se produjese un accidente de este
tipo. Hizo falta que pasaran veinte afos para que se viera lo absurdo e inhumano

de esta limitacion.
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1.2.4. Casos Practicos

1.2.4.1. Derecho Constitucional a no ser discriminado

- Expediente Judicial N° 2009-1890 de la Corte Superior de Justicia de Cusco
La Corte Superior de Justicia de Cusco a fin de analizar el caso del expediente antes
mencionado, en donde se tiene a Edwin Romel Bejar Rojas como demandante y al
Consejo Nacional de la Magistratura, en el proceso de amparo, sefialandose que se
habrian vulnerado derechos fundamentales, tales como a la igualdad y no ser
discriminado laboralmente por persona con discapacidad, derecho a la proteccion
del Estado al impedido que trabaja y a un debido proceso, dirigida contra el Consejo
Nacional de la Magistratura, toda vez que se determiné la exclusion del demandante
de la Convocatoria No. 002-2009-CNM fue por no reunir los requisitos para el cargo
al que postulaba, pues tratdndose de una persona con discapacidad visual bilateral
permanente, no era posible atender su pedido de rendir el examen escrito con las
alternativas propuestas por él, habiendo ocurrido por tanto solo una diferenciacion
y no una discriminacion como indebidamente se alega, de alli que la medida

cuestionada es idonea, necesaria y proporcional sefiala que se debe:

(...) establecer si la exclusion de una persona (declara apta inicialmente) por
sufrir de discapacidad visual o ceguera bilateral permanente, para rendir su
examen de conocimientos y en perspectiva (si aprueba los examenes y alcanza
el puntaje requerido) pueda ser nombrado fiscal adjunto, constituye un acto

discriminatorio. (Expediente N° 2009-1890-Cusco, pag. 4)
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Ante este hecho, el CNM argumenta lo siguiente: “(...) que la LOPJ y la Ley de
Carrera Judicial, establecen una diferenciacion entre los aspirantes, en razon a la
existencia de una discapacidad visual que imposibilita el ejercicio de sus funciones

propias de su cargo”. (Expediente N° 2009-1890-Cusco, pag. 6)

Bajo ese concepto, se realiza el test de igualdad del Tribunal Constitucional, donde
en un pool se encuentran los fiscales que no presentan la discapacidad visual y en
el otro se encuentran los fiscales que si tiene una discapacidad visual, viéndose la
premisa de que si solo los primeros pueden participar del proceso de seleccion.
Tomando en consideracion, los fines legitimos del cargo mismo, como son la justicia

y la seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional resalta el hecho de que se encuentra: “(...) ante una
intervencidn de intensidad grave, en la medida que pone en cuestion los derechos-
laborales de las personas con discapacidad, el derecho a la proteccion del estado y
principio-derecho de dignidad humana”. (Expediente N° 2009-1890-Cusco, pag. 7)
Sefalando también que: “(...) la desigualdad basada en la discapacidad (criterio
potencialmente discriminatorio); se ubica dentro las categorias sospechosas de

discriminacion”. (Expediente N° 2009-1890-Cusco, pag. 7)

- Expediente Judicial N°03461-2010 de la Corte Superior de Justicia del

Callao

El Sefior Sergio Fermin Cornejo interpone demanda de amparo contra el Director

General de Capitanias y Guardacostas por haber visto vulnerado su derecho

67



constitucional a no ser discriminado, dado que se le impidio el uso del aparcamiento
que utilizé por 15 afios, por encontrarse como personal en situacion de retiro, siendo
que este espacio de aparcamiento ha sido reservado para que el hijo de un

Comandante pueda usarlo.

Producto del andlisis del caso, el Tribunal Constitucional sefiala en su fundamento
2, que teniendo en consideracion lo dispuesto por el articulo 2, inciso 2 de la

Constitucion de 1993, hay que entender claramente que:

(...) contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion
literal, estamos frente a un derecho fundamental que no consiste en la
facultad de las personas para exigir un trato igual a los demas, “sino a ser
tratado de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica

situacion”.Fuente especificada no valida.

En ese sentido, expone que la diferencia de trato solo resulta correcta cuando versa
sobre bases razonables y objetivas, estableciéndose que no necesariamente todo
trato diferenciado constituye discriminacion. Ante el caso en concreto, el 6rgano
jurisdiccional declara infundada la demanda, dado que existe una Orden Interna N°
008-2009 que establece que el personal y socios de la institucién pueden usar del
aparcamiento; aun asi, exhorta a la Direccion General de Capitanias y
Guardacostas a tener en consideracion que en dicho documento no figura, lo
expuesto por el Procurador Publico, sobre la permision del uso del aparcamiento
para miembros y familiares de una entidad privada, por lo que debera adoptar las

medidas legales necesarias.
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- Expediente de Proceso de Amparo N°00393-2013-PA/TC del Tribunal

Constitucional

El sefior Damian Tocas Leiva presenta una demanda de amparo contra el Complejo
Turistico Bafios del Inca a fin de que se deje sin efecto la Carta N° 036-
2011/CACTBI, la cual sefalaba que debe retirarse del mencionado complejo
turistico y reubicarse junto a los otros artesanos del distrito de Bafios del Inca. Ante
este hecho, el recurrente manifiesta que es una persona con discapacidad, lo cual
se corrobora con su inscripcion en el CONADIS, asimismo, alega que viene
trabajando al interior del mencionado complejo por aproximadamente 20 afios; todo
esto con autorizacion de las autoridades de la municipalidad de Cajamarca, por lo
que la Carta N° 036-2011/CACTBI vulneraria sus derechos constitucionales a su

dignidad, a la igualdad, al trabajo y a la motivacion de las resoluciones.

La demandada, responde aduciendo que el recurrente no es un trabajador estable
ni contratado por su complejo; como tampoco es un inquilino o concesionario del
Complejo Turistico Bafios del Inca y la carta emitida se da en atencion a las
disposiciones municipales contenidas en la Ordenanza N° 026-MDBI, donde se
establece una zona autorizada por la Municipalidad Distrital de los Bafios del Inca
para el ejercicio del comercio ambulatorio de artesanias. Por lo que, el recurrente
tendria que cumplir con la reubicacion, siendo que se le ha designado un stand en

un sector determinado para realizar esa actividad.

En ese sentido, al analisis del caso, el Tribunal Constitucional manifiesta que:
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(...) si bien la reubicacién cuestionada por el demandante no lesiona per se
derecho constitucional alguno (...) si resulta relevante en el presente caso
establecer los ajustes razonables en el lugar de trabajo que debe considerar
la emplazada, lo que comprende, entre otras cosas, que en la zona destinada
a la venta de artesanias, don Damian Tocas Leiva sea ubicado en un puesto
cercano al ingreso de dicha zona, ya que ello permitirhd que el demandante,
pese a ser una persona con discapacidad, pueda tener el mismo acceso al
publico que desee adquirir artesanias en el Complejo Turistico Bafios del

Inca.

De lo expuesto, se observa que si bien se acepta lo dispuesto por la Carta N° 036-
2011/CACTBI se toma en consideracién la limitacion fisica que padece el
recurrente, en ese sentido se adopta un trato preferencial para con el demandante
a fin de no obstaculizar su ejercicio del derecho a la libertad de trabajo, lo que cabria
en lo que conocemos como discriminacion positiva, cuando ante un hecho se opta
por utilizar medidas efectivas para la inclusion de las personas que se encontrarian

en desventaja, como por ejemplo, cuando padecen de una discapacidad.

No obstante, el Tribunal Constitucional también fue enfatico en sefalar que:

(...) se colige que la discapacidad que padece el demandante no puede ser
utilizada para tratar de beneficiarse de manera exclusiva y excluyente
utilizando un espacio no propicio para la venta de artesanias; mas aun si

dentro de la zona destinada a dicha actividad cuenta con un “puesto o stand”.
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Ante ello, concluye que no se afectd el principio-derecho a la igualdad, como
tampoco los derechos a la libertad de trabajo y de motivacion de las resoluciones
administrativas. Sin embargo, exhort6 a la demandada se permita disponer de un
stand ubicado cerca al ingreso del Complejo Turistico Bafios del Inca, y bajo esas

consideraciones, declar6 infundada la demanda.

- Expediente del Proceso de Cumplimiento N°04104-2013-PC/TC del

Tribunal Constitucional

En este caso, el recurrente, Sefior Diomedes Luis Nieto Tinoco, Presidente de la
Federacion Regional de Personas con Discapacidad de Junin, interpone una
demanda de cumplimiento solicitando que el Gobierno Regional de Junin, en
atencion al articulo 10 de la Ley N° 27050 y al articulo 2 de la Ley N° 28164, cree e
implemente la Oficina Regional para la Atencion de las Personas con Discapacidad,
en adelante OREDIS, a fin de contratar personas con discapacidad que cumplan
con las condiciones de idoneidad para el cargo, cumpliendo con el porcentaje

establecido en el articulo 33 de la Ley N° 27050.

El recurrente fundamenta su pedido, sefialando que el Gobierno de Junin expidié el
Plan Regional Concertado para el Desarrollo de las Personas con Discapacidad, el
cual no puede ser correctamente ejecutado o materializado si no cuenta con un
organo técnico que permita su ejecucion; lo cual es necesario debido a la alta tasa

de personas con discapacidad en la Region de Junin.
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En el analisis del Tribunal Constitucional se ve la posibilidad de exigir, por medio del
proceso de cumplimiento, la creacién de dicha oficina. En ese sentido, manifiesta
que ante la complejidad de materializacion de algunos procedimientos se debe tener
en claro que: “(...) no significa que el mandato se encuentre condicionado, sino tan
solo que el mandato es de implementacion compleja, pero que su cumplimiento es
perentorio”. Esto debido a que el proceso de cumplimiento, debe verificar, que la
realizacion de un acto administrativo o de una norma legal no se dé de forma
demasiado tardia, deficiente o insuficiente, evitando asi la vulneracién de derechos

fundamentales.

No obstante, en atencién a la complejidad de lo solicitado, el Tribunal Constitucional,

consider6 en su fundamento 27 que:

(...) el cumplimiento de dicho mandato requiere por parte de los gobiernos
regionales el desarrollo de ciertas acciones para la creacién de dichas
oficinas y para su implementacién efectiva. Por ejemplo, la expedicién de la
ordenanza regional que asi lo disponga, la modificacién del ROF, y del MOF
del Gobierno Regional de Junin, la habilitacion de plazas presupuestadas
para el personal a cargo de dicha oficina, el concurso publico para la
asignacion de dichas plazas, y la habilitacion de un presupuesto para el

funcionamiento de dicha oficina.

Ante ello, se entiende que la renuencia de cumplimiento por parte de la autoridad
municipal puede ser entendida por la complejidad desprendida de la obligacion legal

de implementar dichas oficinas en el proceso de cumplimiento, pero, aun asi, la
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exigibilidad de dicho mandato va ligada a un proceso de seguimiento en via de
ejecucion a fin de verificar el cumplimiento de todas las acciones encaminadas a
cumplir con el mandato contenido en la ley. Bajo esa idea, se advierte que los
gobiernos regionales, conforme a ley, tuvieron un plazo de 120 dias para la creacién
de las OREDIS y a la fecha de la sentencia habrian transcurrido 10 afios,
sobrepasandose de manera prolongada el plazo, por lo que se observa que la razén
del incumplimiento se debia més a la falta de voluntad del municipio para cumplir
con la ley, que por razones de presupuesto. Por ello el Tribunal Constitucional,

expresa en su fundamento 41 que:

(...) no invade la competencia del GORE de Junin para definir el modo de su
organizacion politica interna, al forzar la creacion de una oficina dentro de su
estructura organica. Antes bien (...) en estricto seguimiento de sus funciones,
rescata el cumplimiento de lo prescrito en aquella ley (...) atendiendo la dificil
situacion que enfrentan las personas con discapacidad en nuestro pais, debian
crear oficinas especializadas que permitan la formulacién, ejecucion y

seguimiento adecuado de las politicas a favor de este grupo poblacional.

De esta forma, manifestd la necesidad de establecer una oficina en el Gobierno
Regional de Junin para atender de forma especializada casos sobre discapacidad,
con la finalidad de brindar tutela judicial urgente. Es asi que declara fundada la
demanda y se ordena al GORE Junin cumpla con crear la OREDIS, conforme a lo

establecido en la Ley General de la Persona con Discapacidad.
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1.2.4.2. Inclusion Laboral de las Personas con Discapacidad
SECTOR PUBLICO
- Directiva N° 002-2016-SERVIR/GDSRH “Normas para la gestion de los
procesos de seleccion en el régimen de la Ley N° 30057, Ley de Servicio
Civil”.
En esta directiva se puede observar que en su numeral 5.2.5., se indica que, en
atencion al articulo 48° en concordancia con la Séptima Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 29973 “Ley General de la Persona con
Discapacidad” se establece que la persona con discapacidad que haya participado
del concurso publico de méritos, luego de haber pasado la evaluacion de la
entrevista final y haber alcanzado el puntaje minimo aprobatorio en la evaluacion,
tiene derecho a la bonificacion del 15% en la entrevista final, esto en atencién al
candidato elegido por el Comité de seleccion o en su defecto por el Jefe de la oficina
de recursos humanos. Ante este procedimiento, se debe tener en consideracion lo
dispuesto por el articulo 54° del Reglamento de la Ley N° 29973 que sefiala que
cuando haya un empate en un concurso publico de mérito, se debe optar por
seleccionar a la persona con discapacidad. Pudiéndose observar que existe un trato
preferente, como anteriormente sefialamos, discriminacion positiva, cuando se trata
de tomar medidas orientadas a proteger a las personas que se encontrarian de

alguna forma en desventaja.

Debiéndose tener en cuenta, que el no cumplimiento de esta bonificacién acarrearia
una multa de hasta 20 UIT, considerandose como una infraccién muy grave, seguin

81° del Reglamento previamente mencionado.
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- Expediente de Accion de Inconstitucionalidad N°0008-2005-Al del Tribunal
Constitucional

En la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Sefior Juan José Gorriti y

mas de cinco mil ciudadanos contra la Ley N° 28175 “Ley Marco del Empleo

Publico”, se analiza si al omitir la inclusion del derecho a los servidores publicos a

la carrera administrativa de la Constitucion de 1993, se estaria vulnerando una serie

de derechos fundamentales.

Es asi que el Tribunal Constitucional considera pertinente precisar que referente a
los derechos laborales siempre se debe garantizar la igualdad de oportunidades de
acceso al empleo, por ello manifiesta que: “La igualdad de oportunidades —en
estricto, igualdad de trato— obliga a que la conducta ya sea del Estado o los
particulares, en relacion a las actividades laborales, no genere una diferenciacion

no razonable y, por ende, arbitraria”.

Ademas, sefiala que, dentro del derecho laboral, en consideracion de lo expresado
por los autores Miguel Rodriguez Pifieiro y Mejia Fernandez Lépez, se establece si
una conducta en una empresa es discriminatoria o de diferenciacion razonable
cuando dos situaciones reales son equiparables, pero ante ello predominan sus

diferencias.

Asimismo, también sefalo que: “(...) la discriminacion en materia laboral aparece
cuando se afecta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo
propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la clausula de no

discriminacion prevista por la Constitucion”.
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Por tanto, si bien el caso mencionado, no guarda intima relacion con los derechos
laborales de las personas con discapacidad, en este caso el Tribunal Constitucional
ha mencionado el deber de garantizar la igualdad de oportunidades de acceso al
empleo, y si esto lo interpretamos no un sentido restringido, sino en un sentido
amplio, también deberia de componer a las personas con discapacidad a quienes

tampoco y bajo ninguna circunstancia se les deberia de discriminar.

- Expediente de Proceso de Amparo N°0217-2004-AA/TC del Tribunal

Constitucional

En el proceso de accion de amparo interpuesto por Angel Berrios Flores contra la

Municipalidad Provincial de Tacna, solicitando la reposicién a su centro de trabajo,

dejandose sin efecto el despido de hecho del que habia sido objeto. Esto a razon,

de que al haber cumplido un afio de servicios interrumpidos en dicha entidad

sefialaba que era aplicable a su caso lo dispuesto en la Ley N° 24041 en su articulo

1° que establece lo siguiente:
Los servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente,
gue tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser
cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el Capitulo V del
Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de la misma ley.

En ese sentido, el recurrente manifestaba que se habian visto vulnerados sus

derechos al trabajo, al debido proceso, de defensa y a la igualdad ante la ley; no

considerandose ademas que al tener un impedimento fisico se encontraria en

desventaja frente a otras personas para acceder a un empleo.
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La emplazada por su parte sefiala que el actor no ha cumplido cabalmente un afo
ininterrumpido de servicios y que a su caso es aplicable lo dispuesto en el articulo
2 de la ley mencionada previamente, manifestando a su vez que el trabajador se
encontraba bajo el régimen de la actividad laboral privado, que se rige con el

Decreto Legislativo N° 728.

Ante el recurso extraordinario interpuesto; y para la correcta evaluacion del caso, el
Tribunal Constitucional toma en consideracion el Acta de Inspeccidon Especial,
observandose que el recurrente se desempefiaba en el puesto de Asistente de
Obras desde 1999 hasta 2002 cuando se le prohibi6é el ingreso a su centro de
trabajo, viendose ademas, que la emplazada no emitié ninguna carta de despido o
de cese previo al despido y que el trabajador habia sido calificado con un
desempefio satisfactorio y 6ptimo en la Evaluacioén Integral realizada anteriormente
por la demandada, pese a su condicion de discapacitado. Por lo que, al haberse
acreditado la relacién de subordinacién, dependencia y continuidad del empleado,
como también, en atencion al Principio de la Primacia de la Realidad se resolvi
declarar fundada la demanda y reponer al recurrente al puesto de trabajo que

desempefiaba u a otro de igual nivel o categoria.

SECTOR PRIVADO

- Resolucion de Superintendencia N° 141-2016-SUNAFIL.
Emitida en atencién a los articulos N° 7, 23 y 26 inciso 1 de la Constitucion Politica
del Peru, conforme a los Convenios celebrados con la Organizacion Internacional
del Trabajo N° 111, 159, como también a la Ley General de la Persona con

Discapacidad N° 29973 y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 002-
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2014-MIMP, viéndose la Ley N° 29981 que crea a la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 009-

2013-TR, se expide el presente documento a fin de, como sefiala su articulo 1°:

Contar con un instrumento técnico normativo que establece de forma clara y
precisa las reglas y criterios especificos para el adecuado ejercicio de la
funcidn inspectiva, con la finalidad de coadyuvar a la verificacion eficiente del
cumplimiento de la cuota de empleo para personas con discapacidad

aplicable a los empleadores del sector privado.

En ese sentido, se desarrolla en el cuerpo normativo, diversas consideraciones a
tomar en cuenta cuando se fiscaliza el sector privado referente a la insercién laboral
de las personas con discapacidad, viéndose: las actas de infraccion, los alcances
del procedimiento sancionador, la fiscalizacion posterior aleatoria, entre otros

conceptos.

En dicho protocolo encontramos en el Anexo 1 “Casos practicos sobre el célculo de
la cuota de empleo”, donde se ven dos casos donde se aplica y no aplica la
obligacion de la cuota de empleo. En el primer ejemplo, se hace referencia a una
empresa denominada como Guille S.A., quien tiene a 30 trabajadores que han
laborado 1 afio, 30 trabajadores que han laborado 6 meses y 30 trabajadores que
han laborado 20 dias, de tales cifras se saca un ponderado que sumado sale 46.67,
monto que del cual no corresponde aplicar la cuota del 3% de trabajadores con
discapacidad; a diferencia del segundo ejemplo, en donde se tiene a una empresa

denominada bajo el nombre de Fernanda S.A.C. en donde se tiene a 30
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trabajadores que han laborado 1 afio, 20 trabajadores que han laborado 6 meses y
15 trabajadores que han laborado 20 dias, que sacando el ponderado por cifra, da
una suma redondeada de 55.8, cifra a la que si aplicaria la cuota del 3%, que

ascenderia a 1.7 de personas como cuota.

1.3. Marco Normativo

Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo
El convenio mencionado, tiene su esencia en la discriminacion en materia laboral,

tanto en empleo como en ocupacion.

Para la emision del menciona Convenio, se tiene en consideracion a la Declaracion
de Filadelfia, en donde se afirma que todos los seres humanos, sin distincién de
raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual, en respecto de la libertad y dignidad, seguridad econémica, asi como en
la igualdad de oportunidades; sumado a ello se tiene en cuenta que la

discriminacion.

Conforme al convenio mencionado, por discriminacion se entiende como cualquier
distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que conlleve a anular o alterar
la igualdad de oportunidades en la ocupacion de un empleo. Haciéndose claramente
una diferenciacién entre la distincion exclusion o preferencias respecto de la

discriminacion, pues las primeras no podran ser consideradas como tal.

El convenio analizado, establece que todo miembro queda obligado a realizar una

politica nacional que promueva la imposicion de métodos adecuados en la
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determinacion de la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y

ocupacion; a fin de eliminar cualquier tipo de discriminacion.

Debemos tener claro, que, dentro de este contexto, estdn ubicados también las
personas con alguna discapacidad, por tanto, es deber del estado velar por la

defensa de derechos y no discriminacién laboral de estas personas.

Asimismo, el convenio obliga a que los estados miembros, fomenten politicas que
conlleven a la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores;
también deberan emitir leyes y programas educativos que garanticen el

cumplimiento de las politicas.

En consecuencia, también deberan derogarse toda disposicion legislativa que sea
incompatible con las politicas a imponer, asimismo se deberd modificar las

disposiciones practicas administrativas incompatibles.

En ese sentido, podemos ver que el convenio N° 111 de la OIT, determina la no
discriminacion por cualquier indole, entrando a tallar también las personas con
discapacidad, quienes no podran ser discriminadas por su condicion, debiendo
tener igualdad de oportunidades frente a los demas; en consonancia a que ello es
deber del estado, velar por la igualdad de oportunidades, conforme a lo establecido

en el convenio mencionado.

Convencion sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad

Articulo 27.- Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con

discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el
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derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo liboremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las
personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas

pertinentes, incluida la promulgacién de legislacion.

Articulo 28.- Nivel de vida adecuado y proteccion social 1. Los Estados Partes
reconocen el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado
para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados,
y a la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptardn las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin
discriminacion por motivos de discapacidad. 2. Los Estados Partes reconocen el
derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese
derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas

pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho.

Constitucion Politica Del Peru

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:

15. A trabajar libremente, con sujecién a ley.

Articulo 23°. - El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad

y al impedido de trabajar.
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El Estado promueve condiciones para el progreso social y econdmico, en especial

mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.

Articulo 26°. - En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable

sobre el sentido de una norma.

Ley General de la Persona Con Discapacidad

De conformidad con lo contenido en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
demas instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Perd, se expidio la Ley N° 29973 “Ley General de la persona con Discapacidad” a
fin de promover, proteger y viabilizar las condiciones de igualdad de las personas
con discapacidad. En ese sentido, el Capitulo VI de la precitada ley abarca el
derecho al trabajo y promocién del empleo, estableciéndose en el articulo 49° una

cuota de empleo, que sefiala lo siguiente:

Articulo 49.- Cuota de empleo

49.1 Las entidades publicas estan obligadas a contratar personas con

discapacidad en una proporcion no inferior al 5% de la totalidad de su
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1.4.

1)

2)

3)

4)

personal, y los empleadores privados con mas de cincuenta trabajadores en

una proporcién no inferior al 3%.

Definiciones de términos basicos

Accion.- Derecho potestativo, con reconocimiento a nivel de legislacion
internacional, que tiene por contenido la potestad atribuida a todo sujeto de
acudir al Estado, para hacer valer un derecho que considera vulnerado por
otro sujeto (Monroy Gélvez , 2013).

Derecho laboral. - El derecho del trabajo es el conjunto de normas juridicas
que tienen por objeto conseguir el equilibrio y la justicia social en las
relaciones de trabajo.

Dignidad. - Aaquello inexpropiable que hace al individuo resistente a todo,
incluso al interés general y al bien comun: el principio con el que nos
oponemos a la razon de Estado, protegemos a las minorias frente a la tirania
de la mayoria y negamos al utilitarismo su ley de la felicidad del mayor
namero.

Discapacidad. - Discapacidad es un término general que abarca las
deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones de la
participacion. Las deficiencias son problemas que afectan a una estructura o
funcidén corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar
acciones o tareas, y las restricciones de la participacion son problemas para

participar en situaciones vitales.
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5)

6)

Por consiguiente, la discapacidad es un fendmeno complejo que refleja una
interaccibn entre las caracteristicas del organismo humano y las

caracteristicas de la sociedad en la que vive.

Inclusién Social. - “Es la situacién que asegura que todos los ciudadanos
sin excepcion, puedan ejercer sus derechos, aprovechar sus habilidades y
tomar ventaja de las oportunidades que encuentran en su medio”. (MIDIS,
s.f.)

Tutela jurisdiccional efectiva. - Es aquel por el cual toda persona, como
integrante de una sociedad, puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales
para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a que
sea atendida a través de un proceso que le ofrezca las garanticas minimas

para s efectiva realizacion.
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CAPITULO II;

DISENO METODOLOGICO

2.1. Disefo de lainvestigacién

e Tipo
El tipo de investigacion que se aplicara sera el Cualitativo, ya que realizaremos un
conjunto de procesos, partiendo de una idea, la cual una vez definida,
procederemos a redactar una perspectiva teérica. Tal y como menciona Hernandez
Sampieri, “el investigador plantea un problema de estudio delimitado y concreto”

(Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010).

e Nivel

El Nivel o alcance la investigacién sera el Descriptivo, debido a que se busca
describir todos los elementos principales de una realidad, es decir busca describir
el fenbmeno objeto de estudio en materia de investigacion, sobre la persona con

discapacidad, y su derecho al trabajo.

e Meétodo

El método de investigacion seré el Deductivo, ya que de afirmaciones generales se

busca llegar a afirmaciones especificas a través de la aplicacion de la l6gica.
e Disefio

El disefio que se utilizara serd en No Experimental, porque no habra manipulacion
de las variables, solo se realizara una descripcion de estas, se observan los

fendbmenos en su ambiente natural para analizarlos cientificamente por otro lado el
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tipo de disefio es correlaciona causal. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, &

Baptista Lucio, 2010)

Asimismo, se aplicaran:

o El método exegético

En tanto se investiga recurriendo al texto de la normativa de fuente legislativa
como son la Constitucion Politica de 1993, Ley N° 29973 “Ley General de la
persona con Discapacidad”; a fin de resolver las disyuntivas ocurridas, con el

Convenio sobre los derechos de las personas con discapacidad.

o ElI método dogmaético

Este método es el conjunto de fundamentos o principios por los que se rige
una doctrina o sistema determinado, en ese sentido se recurrird a la doctrina
constitucional y laboral a fin de profundizar en la nocién la de los derechos
laboral, asi como en la concertacion de la proteccion de la dignidad de la

persona, lo que sera explicado en el desarrollo de la tesis.

2.2. Técnicas para larecoleccion de datos

2.2.1. Descripcion de las técnicas e instrumentos.
Las técnicas de recoleccién de informacién y analisis a emplear para el

desarrollo de esta investigacion son:
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a) Analisis documental, donde se utilizé libros, normas y jurisprudencia como
fuente primaria; y como fuentes secundarias, fichas bibliograficas y fichas

electrénicas.

b) La entrevista, considerada como una conversacion, en donde se realizan
preguntas y se escuchan las respuestas; en donde influye en demasia las
caracteristicas del entrevistado, por ser especialistas y conocedores en el
tema.

Organizar una entrevista implica:

a) Planear, dirigir, coordinar y controlar su aplicacién

b) Determinar por muestra las unidades de andlisis a encuestarse.

c) Establecer las estrategias a seguir para seleccionar las utilidades de analisis.

d) Asignar a los entrevistadores para el presente trabajo de investigacion

e) Ordenar el material de las entrevistas.

2.2.2. Descripcion de los instrumentos
Instrumentos

A. Ficha de recojo de informacion utilizada en la técnica de informacion.

B. El fichaje, que ser& utilizado principalmente para el desarrollo de la
informacion obtenida de obras y articulos.

C. El cuestionario estructurado, se utilizara un cuestionario de preguntas
abiertas, el cual sera validado por 02 Doctores en DERECHO y seréa aplicado
a jueces, profesionales que trabajen en la SUNAFIL que permitird obtener
informacion valiosa de una muestra representativa dirigida a nuestra unidad
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de analisis. Debemos sefialar que la muestra estuvo constituida de la
siguiente manera:
a. 5 jueces Especializados en lo Constitucional

b. 10 trabajadores de la SUNAFIL
Quienes prestaron su apoyo de manera incondicional y anonima.

2.2.3. Descripcion de los instrumentos
Instrumentos
a) Ficha de recojo de informacion utilizada en la técnica de informacion

b) El fichaje, que sera utilizado principalmente para el desarrollo de la

informacion obtenida de obras, articulos, sentencias, etc.
2.3. Aspectos éticos

En el presente trabajo de investigacién, se cumpliran con todos los requisitos y
condiciones para la elaboracion del mismo, de conformidad con los lineamientos y
normas que establezca la Facultad de Derecho de la USMP. En ese sentido preciso
en indica que la presente investigacion serd de produccidén autentica e inédita,

respetando los derechos de autor de los especialistas mencionados.
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CAPITULO IlII:

RESULTADOS

3.1. Analisis de Entrevistas

PRIMERA PREGUNTA
¢,Cree Ud. que se viene afectando el Derecho al trabajo de las personas con
discapacidad?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Uno de los problemas que se encontraron, fue que las empresas en general
aprovechan la falta de una definicién clara de lo que es la una discapacidad, pues
ella puede ser considerada como una o mas deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de caracter permanente que, al interactuar con diversas
barreras actitudinales pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos y su
inclusién en la sociedad en igualdad de condiciones; en ese sentido, existen
empresas que inscriben ante el Registro Nacional de la Persona con Discapacidad,
a quienes no necesariamente pueden tener una discapacidad, o al menos para

quienes esta dirigida la ley de la materia.

En ese sentido, y a fin de que las empresas puedan aprovechar dichas
circunstancias, por ejemplo, registran como personas discapacitadas a personas
gue no tienen una falange en algun dedo de la mano; que necesariamente no es
una discapacidad; pero estarian cumplimiento con la cuota del 3% de contratacion

de personas con discapacidad.
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Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces han confirmado que existiria una afectacién del derecho al trabajo de la
persona con discapacidad, dicha afirmacién ha sido de manera directa; pero ello no
solo parte de las empresas privadas que con argucias buscan esquivar las cuota de
empleabilidad de las personas con discapacidad, sino que el estado mismo, por
medios de sus gobiernos regionales o locales, ejercen un evidente desasosiego con
las personas con discapacidad, pues las calles en general, no tienen plenas
sefalizaciones para las personas con ceguera, 0 veredas debidamente asfaltadas

para personas que andan en sillas de ruedas.

En una de las entrevistas realizadas, se pudo confirmar que las empresas
confunden mucho el termino de discapacidad con incapacidad, subestimando en
ese sentido a las personas con discapacidad, siendo un reto, el cambiar la
mentalidad de las empresas respecto de este punto, a fin de que, de alguna forma

se pueda generar puestos de empleo para este sector de la poblacion.

Anadlisis final

De las entrevistas realizadas, tanto a profesionales que laboran en la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL); asi como de
magistrados de los juzgados constitucionales de la Corte Superior de Justicia de
Lima, consideran que, en efecto, existe un grave problema con el acceso al trabajo

de las personas con discapacidad, pero que es algo que se esta trabajando.

En efecto, se ha podido comprobar que existe una afectacion, del derecho al trabajo,

de las personas con discapacidad, esta afectacion no solo viene de las empresas
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privadas, sino también del sector publico, respecto de este Ultimo, se incidi6 en los
gobiernos locales, quienes tienen el deber de adecuar el camino de las personas
con discapacidad es decir adecuar las calles para que las personas con
discapacidad, puedan deambular libremente, sin embargo, esto es algo que no se
viene cumpliendo. Sumado a ello, y respecto del &mbito laboral, existe un problema
con el termino de discapacidad, pues su conceptualizacién puede ser demasiado
amplia, a modo de determinarsele a una persona, por lo que debe restringirse su

concepto.

SEGUNDA PREGUNTA
¢Considera que actualmente se viene afectando la dignidad de la persona

con discapacidad, al no poder encontrar un centro de trabajo formal?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL
Han sefialado que, si bien existe normativa que obligue de alguna manera a las
empresas a cumplir con una cuota de trabajadores con alguna discapacidad, esta

no se viene cumpliendo como se proyectaba.

Dentro de este contexto, hacen mencién a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Nacionales Unidas, para que el Estado
determine politicas publicas sobre la materia, a fin de promover el acceso al empleo
de las personas con discapacidad, a fin de que pueda asegurarse su dignidad, asi
como la igualdad material de oportunidades a fin de acceder a un empleo liboremente
elegido; tanto en el ambito privado como en el ambito estatal, y que este ultimo

también ejerza una adecuada fiscalizacion.
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Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales, han afirmado que el estado no solo puede ser un
emisor de normativa, sino que este también debe ejercer un orden en el ambito
social y econdémico, una institucion que garantice el libre desarrollo de todos y de
cada uno de los seres humanos, dentro de una sociedad, lo cual supone un
desarrollo adecuado a nivel moral y material de los ciudadanos, en base a la

dignidad humana.

De la misma forma, hemos encontrado respuestas, donde sefialan la dignidad de la
persona con discapacidad, al no poder encontrar un centro de trabajo formal, se
relaciona con el derecho a la igualdad que tienen las personas con discapacidad, la
cual conlleva a decir, que las personas con discapacidad deben de tener un trato
diferenciado, pues estas se encuentran en cierta desventaja de las demas personas
sin alguna discapacidad, de esas manera se estaria garantizando el disfrute

generalizado de los derechos en condiciones de la dignidad.

Anadlisis final

Respecto, esta interrogante, casi la totalidad de entrevistados, hicieron referencia al
articulo N° 1 de nuestra Constitucion Politica, que a la letra dice “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”, el cual constituye la piedra angular de los derechos fundamentales, asi
como el soporte estructural de todo el sistema constitucional, y en consecuencia de

todo el sistema normativo.
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Por tanto, el Estado, tiene el deber de brindar una atencién especial a las personas
que padezcan alguna disminucion de sus capacidades fisicas o mentales, a fin de
alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad; el ejercer algin tipo de
discriminacion frente a este sector social, incidiria en la afectacién de su derecho a
la dignidad, y su defensa es considerado como el fin supremo de la sociedad y del

Estado.

TERCERA PREGUNTA
¢Cree Ud. que el Estado no estd cumpliendo debidamente con su deber de
proteccién, frente a las personas con discapacidad (en relacién a su derecho

fundamental al trabajo y a una vida digna)?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Los profesionales de la SUNAFIL, han afirmado que el Estado, es respetuoso de la
Convencidén sobres los Derechos de las Personas con Discapacidad, encargando
dicha labor a la SUNAFIL, al Ministerio de Trabajo, e incluso a la CONADIS, quienes

buscan velar por los derechos de este sector de la poblacion.

Asimismo, el Estado emitié el Reglamento de la Ley N° 29973, Ley General de la
Persona con Discapacidad, en donde se planteé la cuota de empleo, tanto para el
sector publico como privado, que, ante su incumplimiento, se haran efectivas las

sanciones pecuniarias correspondientes.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales
Los jueces constitucionales, por su mismo desempefio han ido directo a la normativa

constitucional e internacional, sobre el material, sefialando sobre todo el articulo N°
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22 de nuestra Constitucidn Politica, sefiala que el trabajo es un deber y un derecho,
por tanto, debemos tener presente lo que menciona este articulo, pues el acceso al
trabajo no solo es un derecho, sino un deber en si mismo, teniendo en cuenta que

el trabajo es la base de bienestar social, asi como de realizacion personal.

Se ha hecho mucha referencia a que el Peru forma parte de la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, y como tal, tiene el deber de
promover, proteger, asegurar los derechos de las personas con discapacidad, asi

como de su insercion al mercado laboral.

Asimismo, el Estado tiene el deber de prohibir la discriminacion y promover la

adaptacién razonable de las personas con discapacidad en el lugar de trabajo.

También han hecho referencia al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, en su articulo N° 2, numeral 1, sefiala que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Asimismo, en su articulo N° 4, numeral 2, sefiala que:

Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes

se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles
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y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para lograr,
de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las
obligaciones previstas en la presente Convencion que sean aplicables de inmediato

en virtud del derecho internacional.

Finalmente, no era de menor esperar que mencionen al Tribunal Constitucional,
quienes han manifestado que, los poderes publicos, en general, tienen un deber
especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona. Tal deber de

proteccion exige la actuacion positiva de aquellos.

Analisis final

Dentro de todas las respuestas obtenidas de las entrevistas realizadas, se ha podido
observar que ha habido mucha referencia a la inclusion social, con politica publica
iniciada por los ultimos gobiernos de nuestro pais, la misma que ha servido como
principio de muchas politicas publicas determinadas por nuestro pais, dirigida a los
sectores mas vulnerables de los estratos sociales; debiendo el estado asumir mayor
responsabilidad ante la problematica que el sector privado, pueda cumplir con su
deber de proteccion y su finalidad sustancial de servir a la persona humana en aras
a que alcance los mas altos grados de perfeccion posibles, debiéndose dar especial
atencion a las personas discapacitadas dado que se encuentran en situacion de

desventaja.

En ese sentido, conforme a las entrevistas realizadas, gran parte de la muestra
considera que el estado tiene el deber debidamente fundamentado de garantizar la

insercion laboral de las personas con discapacidad, sin embargo, si bien ha
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determinado una normativa que coadyuve su insercion, esta no es aplicada de

manera correcta, tanto en la insercién como en la fiscalizacion.

CUARTA PREGUNTA
¢,Cree Ud. que el Peru tiene una normativa laboral nacional acorde a la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Los profesionales de la SUNAFIL, han sefialado que si existe una normativa laboral
nacional acorde a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; el nivel de proteccion es tanto a nivel constitucional, jurisdiccion
ordinaria y a nivel administrativo; todos con el debido respeto de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y la aplicacion de la
normativa a nivel administrativo esta vigente, realizandose las fiscalizaciones

correspondientes.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales entrevistados han podido afirmar que existe normativa
nacional, acorde a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; sin embargo, existen deficiencias en su aplicacion, ello debido a que
no se tiene en concreto una definicion de los que seria una incapacidad fisica, tal
como se puso el ejemplo en la primera interrogante, respecto de la falta de una

falange de un dedo, esta podria ser considerada como incapacidad.
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Andlisis final
En general se concuerda la existencia de una normativa, pero con problemas reales

en su debida aplicacion a la realidad nacional.

QUINTA PREGUNTA
De existir una normativa acorde a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ¢ Cree Ud., que esta es suficiente para la defensa

de los derechos laborales de estas personas?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

La existencia de la normativa sobre la materia es aceptada por los profesionales de
la SUNAFIL, toda vez que son personas que tienen conocimiento en la materia,
también han considerado que los legisladores han hecho cierto esfuerzo, sin
embargo, algunos han concebido que existen deficiencias que deben ser
subsanadas; siendo la principal, la de definir en concreto a que llamamos

discapacidad.

Algunas de los entrevistados, también han afirmado que la normativa nacional, si
garantiza lo sefialado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, sin embargo, es la misma poblacion que no ha asumido un

compromiso para su debido cumplimiento.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales
Los jueces constitucionales, han sefialado que, si bien se cuenta con los
herramientas e instrumentos para la aplicacion de la normativa vigente, actualmente

vemos que los objetivos de esta ley no se han cumplido a cabalidad, por parte de
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los empleadores; lo cual se podria deber a diversos factores, tanto por la falta de
informacion al momento de publicacion de la ley, desconocimiento del calculo para
el cumplimiento de la cuota de empleo o por perjuicios en general. Escenario que
se incrementaria alun mas en el sector publico, dado que se encuentra menos

reglamentado en comparacion con el sector privado.

Andlisis final
Por tanto, es posible afirmar, conforme a las entrevistas realizadas, que la normativa
si bien existe, no es suficiente para el acceso a las oportunidades laborales para las

personas con discapacidad.

SEXTA PREGUNTA
¢Considera que la cuota de empleo establecida en la Ley N° 29973, viene

siendo respetada tanto por el sector publico como el privado?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Respecto de la presente interrogante, se pudo concretar que los entrevistados
tienen conocimiento de la cuota de empleo de personas con discapacidad que
deben tener las empresas privadas, siendo su respuesta “si las empresas tienen
mas de 50 trabajadores, al menos el 3% deberan de ser personas con discapacidad,

o también utilizaban el termino con capacidades especiales”.

Los trabajadores de la SUNAFIL afirmaron que se viene haciendo fiscalizacién a las
empresas para que estas puedan cumplir con la cuota determinada por ley,

asimismo en las fiscalizaciones que realizan, también explican sobres los beneficios
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que tienen ante el cumplimiento de la cuota, asimismo les explican las sanciones

gue se acarrean por su incumplimiento.

Han hecho referencia que los empleadores generadores de rentas de tercera
categoria que emplean a personas con discapacidad tienen una deduccion adicional
en el pago de impuestos a la renta; las empresas promocionales, tienen beneficios

de preferencia en la contratacion de bienes, servicios u otros.

Respecto de las instituciones publicas, estas tienen la obligacién de contratar a
personas con discapacidad en una proporcién no inferior al 5% del total de su

personal.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales, en su mayoria no ha concebido dar una respuesta en
concreto, sobre el cumplimiento de la cuota de empleo de las personas con
discapacidad, algunos haciendo referencia de que dicho conocimiento lo tendrian
los jueces que llevan los procesos contenciosos administrativos, pues ante el
incumplimiento de la cuota de empleo, se determinaria una sancion administrativa,

la misma que podria ir por el contencioso administrativo.

Sin embargo, algunos de los jueces constitucionales, se atrevieron a responder las
preguntas, quiza por conocimientos generales, o porque en algin momento,
pudieron tomar conocimiento de casos similares, sefialando que la cuota de empleo
no se cumple integramente, que de alguna forma se ha distorsionado la definicion
de discapacidad, dando posibilidad a que documentalmente puedan cumplir con la

cuota de empleo, pero en la realidad, dicha discapacidad es atenuada.
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Andlisis final

En ese sentido, conforme a las respuestas desglosadas, adicional a la informacion
antes descrita la cuota de empleo no viene siendo cumplida, forjandose la idea que
tanto en el ambito privado, como en el ambito publico no existe un cumplimiento de
las cuotas de empleo en favor de las personas con discapacidad; existiendo asi,
una especie de aprovechamiento de las empresas privadas, e incluso del sector
publico, al existir un vacio evidente, sobre como determinar la discapacidad de una
persona, aqui debemos recalcar que nuestro posicién es, que una persona que no
tiene la falange de un dedo de la mano, no puede ser considerada como

discapacitada.

SEPTIMA PREGUNTA

¢La sola activacion de la cuota de empleo para las personas con
discapacidad, dan prevalencia al derecho fundamental al trabajo de las

personas con discapacidad?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Los profesionales de la SUNAFIL, han determinado que, en efecto, si existe una
relacion entre la activacion de la cuota de empleo para las personas con
discapacidad, con el derecho al trabajo como derecho fundamental, pero ello no
afirma su prevalencia; a razon de que los entrevistados afirman, que el acceso al
trabajo de las personas con discapacidad es limitado, sirviendose de una cuota

obligatoria de cumplimiento, pero que esta no es cumplida a cabalidad.
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Asimismo, han sefialado, que la sola activacion de la cuota de empleo, no puede
garantizar que las personas con discapacidad adquieran un puesto laboral en
alguna empresa privada o en el sector publico, sino que ello debe de ser parte de
toda una politica publica debidamente organizada, y sobre todo con la voluntad de

las personas e instituciones que la instauran, y no solo por un mero cumplimiento.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales, han sefialado que la sola activacion de la cuota de
empleo, no dara objeto y funcionalidad al derecho fundamental al trabajo de las
personas con discapacidad, sino que ello debe de ir acompafado de campafias que
brinden informacion sobre los beneficios y sanciones que se acarrean al no cumplir
con ello; asi como crear un educacion de inclusién participativa en todos los campos
de proyeccion econémica, en los diferentes estratos sociales, asi como en todos los

grupos sociales de mayor y menor proteccion.

Andlisis final

Por tanto, podemos decir que el derecho al trabajo no estaria plenamente
garantizado con la aplicacion de la cuota de empleo; a ello debemos sumar que
actualmente podemos ver por la calle gran cantidad de personas con discapacidad
gue vienen trabajando como vendedores ambulantes, a razén que no pueden
acceder a trabajo formal o que el trabajo formal les ofrece menos ingresos como

remuneracion.
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OCTAVA PREGUNTA
¢La sola activaciéon de la cuota de empleo para las personas con
discapacidad, darian prevalenciay respeto a la dignidad de la persona con

discapacidad?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Dentro de las respuestas percibidas por los profesionales de la SUNAFIL, hemos
encontrado un problema, al momento de que puedan encontrar una definicién en
concreto respecto de la dignidad; si bien algunos han hecho referencia a que ello
es un derecho innato e inviolable, como intangible; sin embargo, vemos que no es
una definicion en concreto, mas son caracteristicas de la dignidad de la persona
como derecho fundamental; razén por la cual, no encuentran una respuesta en
concreto, sin embargo se atrevieron a sefialar que si, que existe una defensa de la
dignidad de las personas con discapacidad, la emision de la normativa de la

material, busca defender los intereses de las personas con discapacidad.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales han considerado que, la dignidad es el valor inherente
al ser humano, por su racionalidad, libertad y capacidad de crear cosas; como
vemos no es posible dar una definicion en concreto de lo que es dignidad

propiamente; pues el tema en si mismo es complejo.

Sin embargo todos los entrevistados han sefialado que, el deber fundamental y
principal del estado es velar por el respeto irrestricto de la dignidad de la persona,;

en ese sentido considerando que la proteccion de la dignidad es el fin supremo del
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estado, debiendo el estado cumplir con una proteccién completa de la misma y no
a medias, lo cual ha sido considerado por los entrevistados, en suma la proteccion
que vienen dando las instituciones publicas, asi como de la normativa, no es
completa y en caso de la presente interrogante, ha sido posible determinar que la
sola activacion de la cuota de empleo para las personas con discapacidad, no darian

prevalencia y respeto a la dignidad de la persona con discapacidad.

Andlisis final

Por tanto, podemos decir que, la activacion de la cuota de empleo en favor de las
personas con discapacidad, que obliga tanto a las empresas como a instituciones
publicas tener vacantes para las personas con discapacidad, también es necesario
instaurar una politica publica de inclusién social para estas personas, partiendo
desde los gobiernos locales hasta los regionales, a fin de que su acceso al trabajo
no solo sea garantizado por una cuota de empleo, sino que sea parte de una politica

publica debidamente instaurada.

NOVENA PREGUNTA
¢Considera Ud. que la cuota de empleo para las personas con discapacidad,
es suficiente para un grupo social que no ha sido tomado en cuenta por

muchos afios?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL
Respecto esta interrogante hemos encontrado en general dos posiciones,
remarcadas en si misma, por quienes laboral en la Superintendencia Nacional de

Fiscalizacion Laboral, pues las respuestas de estos entrevistados inciden en que el
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Estado por medio de la normativa planteada ha buscado llegar a todos los sectores
sociales, como es el sector de las personas con discapacidad, asimismo se cuenta
con diferentes sedes de la SUNAFIL a lo ancho de nuestro pais, a donde se puede
recurrir ante cualquier posible afectacion a un derecho laboral. Respuestas que

podrian ser comunes por la labor que realizan.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

Los jueces constitucionales, han hecho referencia de que la proteccién de un
derecho no solo se debe determinar en una normativa, o de una cuota de empleo
obligatoria, sino que se debe de determinar dentro de un marco de proteccién

acompafiado de otras politicas publicas de inclusién e insercién laboral.

Andlisis final

Por tanto, se ha llegado a concluir, respecto de la presente interrogante, que la sola
cuota de empleo para las personas con discapacidad, no es suficiente para este
grupo social que ha sido olvidado por muchos afos; por tanto, es necesario
propugnar nuevas politicas publicas sélidas, sobre la defensa de los derechos
laborales de las personas con discapacidad; y no solo fiarnos de la normativa
vigente, que si bien, va acorde a la Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad, no es suficiente.
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DECIMA PREGUNTA
¢Conoce Ud. cuéles son los objetivos de la Ley N° 29973?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

La totalidad de los profesionales de la SUNAFIL, sefiala conocer los objetivos y
alcances de la Ley N° 29973 - Ley General de la Persona con Discapacidad;
haciéndose mencion al respeto de la dignidad, la no discriminacion, la participacion
e inclusion, el respeto por la diferencia y la aceptacion, la igualdad de oportunidades,
la accesibilidad, la razonabilidad y la interculturalidad; estas como los principios
rectores de las politicas y programas del Estado, planteados en la Ley General de

la Persona con Discapacidad.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales
Los jueces constitucionales, han afirmado conoces la Ley General de la Persona
con Discapacidad; debido a que han tomado conocimiento de casos que han

conllevado analizarla.

Anaélisis final
La totalidad de entrevistados han afirmado conocer la normativa sefialada; por

cuanto fue factible proceder con las siguientes interrogantes.
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DECIMO PRIMERA PREGUNTA
De conocer los objetivos de la Ley N° 29973 ¢.cree Ud. que estos se vienen
cumpliendo satisfactoriamente?
Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL
Los profesionales de la SUNAFIL, han podido desglosar algunos supuestos
objetivos de la Ley N° 29973, que residen en el aseguramiento participativo de los
gobiernos locales, regionales e instituciones estatales, en la inclusion de las
personas con discapacidad, asi como la armonizacion de politicas publicas
relacionadas a la materia, determinando planes, estrategias o programas y
proyectos relacionados a las personas con discapacidad.
Incitar a la participacion de las organizaciones de personas discapacitadas, dentro
de la sociedad civil, asi como del ambito privado, asi como de buscar brindar
informacion sobre los planes, proyectos y programas sobre el tema.
En concreto serian los objetivos por los cuales se cred la ley, siendo el principal la
defensa de la persona con discapacidad, asi como de promocion, proteccion y
realizacion, en condiciones de igualdad, de los derechos de la persona con
discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion plena y efectiva en la vida
politica, econdmica, social, cultural y tecnoldgica.
Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales
Respecto de los Jueces Constitucionales, se ha podido denotar cierta desazon, ante
el incumplimiento de los objetivos de la Ley N° 29973, pues aqui se remarca no solo
el ambito laboral de la persona con discapacidad, sino que se basa en una inclusion

social de accesibilidad.
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Andlisis final

Existen muchas cosas por hacer, en favor de la inclusion de las personas con
discapacidad, no solo en el ambito laboral, sino en un &mbito netamente social; y la
sola emisién de una normativa no es suficiente para ello, mucho menos la sola

creacion de un Ministerio de Inclusiéon Social.

DECIMO SEGUNDA PREGUNTA
¢Cree Ud. que con la sola emision de la Ley N° 29973 reglamentada por el
Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP; se podré& lograr la inclusion a la
sociedad de las personas con discapacidad?

Resumen de las entrevistas a los profesionales de la SUNAFIL

Los profesionales de la SUNAFIL, sefalan que la sola emision de una ley, no
garantiza la inclusién a la sociedad de las personas con discapacidad, aunque en la
actualidad somos testigos de la evolucién que viene teniendo la sociedad, respeto
y empatia por las personas que hayan podido estar segregadas, es decir las
personas con discapacidad; por tanto, la ley N° 29973 y su reglamento, debe de ir
acompafiada, como ya se menciond, con politicas publicas viables y efectivas para

nuestra sociedad.

Resumen de las entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales

De las entrevistas realizadas, respecto de que si la Ley N° 29973 reglamentada por
el Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP, logran la inclusion a la sociedad de las
personas con discapacidad; se ha podido resumir, que dichas normativas buscan la

instauraciéon de Politicas Nacionales que coadyuven a la defensa de los derechos
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de las personas con discapacidad, asi como que el sector publico y privado respeten
Su acceso a un puesto de trabajo; asi como que coadyuven su efectiva participacion
en todas las esferas de la vida social, econdmica, politica y cultural.

Asimismo, han sefialado que, los esfuerzos han existido para lograr la inclusion de
las personas con discapacidad a la sociedad, pero estos esfuerzos no han sido
suficientes; por tanto, es que vemos que se puede decir que ya existe una inclusién
a la sociedad con la sola emisién de la normativa, sino que esta debe de ir
acompafiada de politicas publicas sobre la materia, tanto a nivel local como regional,
asi como de las instituciones publicas estatales.

Andlisis final

Por tanto y conforme a las entrevistas realizadas, es posible decir que la sola
emision de la Ley N° 29973 reglamentada por el Decreto Supremo N° 002-2014-

MIMP; no lograria la inclusién a la sociedad de las personas con discapacidad.
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CAPITULO IV:

DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1. Discusioén

Respecto del problema, se ha podido determinar que la existencia de una normativa,
bajo el nombre de Ley General de la Persona con Discapacidad, en la que se busca
dar un resguardo o proteccién de los derechos de las personas con capacidades
especiales, también es muy cierto que las empresas en general aprovechan la falta
de una definicion clara de lo que es una discapacidad, pues ella puede ser
considerada como una o mas deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o
intelectuales de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras
actitudinales pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos y su inclusion

en la sociedad en igualdad de condiciones.

Por tanto, es factible indicar que la aplicacion de la normativa existe, sin embargo,
las empresas privadas encuentran métodos para burlarla en cierta medida, y
contratar personas que no necesariamente sufran alguna discapacidad, y ello en

base a la falta de una definicion clara de lo que es una discapacidad.

Claramente habria una eleccion dirigida para la ocupacion de un cargo o puesto de
empleo a fin de que no afecte la produccion de su empresa; relacionado a ello,
existiria también una falta de fiscalizacion constante de parte de la entidad

encargada, quienes verificarian cuestiones formales sin ir mas ala en el asunto.

El articulo N° 1 de nuestra Constitucion Politica, que a la letra dice “La defensa de

la persona humana vy el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
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del Estado”, el cual constituye la piedra angular de los derechos fundamentales, asi
como el soporte estructural de todo el sistema constitucional, y en consecuencia de
todo el sistema normativo; y si una institucion no vela por su respeto irrestricto de
manera minuciosa, en ese sentido que se puede esperar del sector privado, que
pueden utilizar mecanismos alternos para no bajar su produccion, teniendo por error

la definicion de discapacidad con incapacidad.

Respecto de que si el estado viene cumpliendo sus deberes para con las personas
con discapacidad, es cierto que la sola emisidon de una normativa sera suficiente
para velar por el derecho al trabajo de las personas con discapacidad, ello teniendo
presente que el articulo 22 de nuestra Constitucion Politica, sefiala que el trabajo
es un deber y un derecho, por tanto debemos tener presente lo que menciona este
articulo, pues el acceso al trabajo no solo es un derecho, sino un deber en si mismo,
teniendo en cuenta que el trabajo es la base de bienestar social, asi como de

realizacion personal.

Respecto del primer problema especifico, relacionado a que si la normativa nacional
laboral, sobre las personas con discapacidad, cumplen las expectativas
establecidas por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; se ha podido determinar que la aplicacion de la norma esta sujeta a
ciertas deficiencias, tales como: la falta de compromiso del Estado el efectivizar las
politicas publicas adoptadas, si bien existe una normativa al respecto, esta no se
viene acatando por las empresas privadas, y si bien existen fiscalizadores estos nos
logran darse abasto para que hagan cumplir la normativa, lo cual haria suponer la

preexistencia de una falta de cultura y educacién de deberes laborales, en ese
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sentido también se acota la falta de compromiso de las instituciones publicas para

gue pueda ser aplicada de manera correcta.

La cuota de empleo, para las personas con discapacidad, oscila entre el 3% y el
5%, de acuerdo a lugar de trabajo, debiendo tenerse en cuenta una definicién
concreta de “persona con discapacidad”, y el tipo de discapacidad que pueda
padecer, los mismos que deberan de ser corroborado por los fiscalizadores de la
entidad pertinente; quienes, al normal incumplimiento, sera necesaria que se

impongan las multas respectivas.

Respecto de que si se considera suficiente la activacion de la cuota de empleo para
las personas con discapacidad, para que no vieran afectados su derecho al trabajo
como a una vida digna, debemos tener en cuenta que la sola activacion de la cuota
de empleo para las personas con discapacidad, pero ello no afirma la prevalencia
del derecho fundamental al trabajo; a razén de que los entrevistados afirma, que el
acceso al trabajo de las personas con discapacidad es limitado; y que la aplicaciéon
de la cuota de empleo, necesariamente debe de ir acompafiada de incentivos y su

incumplimiento reprochado con multas.

Debemos tener presente que la proteccion de la dignidad de la persona es el fin
supremo del estado, debiendo el estado cumplir con una protecciéon completa de la

misma y no parcialmente.

Respecto de que si se considera que se han cumplido con los objetivos de la Ley

N° 29973 reglamentada por el Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP, emitida a fin
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de proteger y promover la inclusion de las personas con discapacidad; se ha logrado

considerar que existe conocimiento de la ley; por razones propias y obvias.

En ese sentido, no se estaria cumpliendo con los dispuesto por ley, si bien se hayan
esfuerzos por cumplirla, ello no es suficiente, y se considera que es por falta de

apoyo del Estado.
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CONCLUSIONES

1. Se ha podido comprobar la afectacién, del derecho al trabajo de la persona
con discapacidad, pues el estado con la emisién de la normativa nacional, en
concordancia a la normativa internacional vinculante, relacionada a los
Derechos Humanos, estipulan y determinan el deber del estado en otorgar
las garantias necesarias para que las personas con discapacidad puedan
desarrollarse libremente (méximo desarrollo de su personalidad); asimismo
como promover su desarrollo e inclusion plena y efectiva en la vida politica,
econdmica, social, cultural y tecnolégica; o al menos es lo que se pretende
establecer, siendo aln algo que no se viene aplicando a la realidad, es decir
contamos con una ley, pero la misma no viene siendo aplicada (Ley muerta).
Se debe tener presente que desarrollo supone, principalmente, un adecuado
nivel moral y material de los ciudadanos, correspondiente a la dignidad
humana, conforme a lo establecido por la Constitucion Politica del Perd, y lo
pronunciado por el Tribunal Constitucional; sin dejar de lado, el derecho al
trabajo considerado no solo como un derecho fundamental, sino también
como un Derecho Humano, dirigido sin distincion ni discriminacion a todas
las personas. A ello debemos agregar la emisién de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que ha concebido el derecho
de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con

las demas.
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2. La Constitucion Politica peruana, en su articulo N° 2 inciso 2, prescribe la
igualdad ante la ley, en consecuencia, nadie debe de ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdémica
o de cualquiera otra indole; si bien al sefialar de cualquier indole, apertura la
posibilidad de apertura cualquier tipo de discriminacion, consideramos la
necesidad de establecer textualmente “por motivo de discapacidad fisica o
mental”, ello con el afan de dar un respeto irrestricto a la Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad; en ese sentido, se instaurarian
politicas publicas que avalen la instauracion de la premisa antes
mencionada; con ello los Ministerios, Gobiernos Locales y Regionales, asi
como las empresas del sector privado, asumen compromisos de rango
constitucional nominal, en la defensa y respeto irrestricto de los derechos, no
solo laborales, de las personas con discapacidad.

3. La Ley General de la persona con discapacidad, fue creada con la finalidad
de dar proteccién a los derechos de las personas con discapacidad, en busca
de su pleno desarrollo, asi como de una participacion en la vida politica,
econdmica, social y cultural de nuestro pais, ello conforme a los parametros
minimos necesarios establecidos en la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, siendo una de sus principales directrices el
“Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y aportaciones
de las personas con discapacidad.”; si bien la normativa nacional esta hecha
conforme a la Convencion, debemos tener en claro esta no se ha concretado
en la normativa nacional, pues esta no solo esta dirigida para las empresas

privadas o instituciones que generen empleos, sino también para los

114



gobiernos locales o regionales, quienes deben de adecuar la infraestructura
necesaria, para que las personas con discapacidad puedan circular
libremente. Por tanto, no basta con que exista una normativa que otorgue
derechos laborales, sino que debe de ir de la mano con politicas publicas,

gue se preocupen por el bienestar de las personas con discapacidad.

La Ley N° 29973 “Ley General de la persona con Discapacidad” a fin de
promover, proteger y viabilizar las condiciones de igualdad de las personas
con discapacidad; que si bien es cierto, persigue los principios y directrices
de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, no
necesariamente va a permitir la insercibn de todas las personas con
discapacidad a un puesto de trabajo; pues la norma determina de manera
amplia a las personas con discapacidad (discapacidad fisica o mental),
dejando a criterio de las empresas o instituciones publicas a quienes
contratan, dejando asi de lado a las personas con discapacidad mental
quienes suelen tener una serie de dificultades para desarrollar sus facultades
dentro de un ambito determinado. A esto debemos sumar la aplicacién
debida de politicas publicas de publicidad de favorecimientos y sanciones
ante el cumplimiento o incumplimiento de la cuota de empleo mencionada.
En ese sentido y ante los cuestionamientos habidos existe una clara
afectacion de la dignidad de las personas con discapacidad; en ese sentido,
claramente vemos que la Convencion de los Derechos de las Personas con

Discapacidad, si bien forma parte de nuestro ordenamiento juridico, no se
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cumplen con sus directrices, en funcién a ello, existe una afectacion del
derecho al trabajo de las personas con discapacidad

En el 2018 la tasa de desempleo de las personas con discapacidad fue del
77% del total de este sector de la poblacion, este porcentaje triplica la tasa
de desempleo de la poblacion en general, si bien existe una cuota de empleo,
es limitado su acceso al trabajo, vulnerando en definitiva este derecho
fundamental; si bien existe una iniciativa que busca promover el derecho a
un trabajo decente para las personas con discapacidad, por medio de los
gobiernos locales y regionales, se ha denotado que son las mujeres con
discapacidad, quienes tienen mayores tasas desempleo, en consecuencia
falta de reconocimiento de su capacidad laboral y productiva; en suma el
Programa Conjunto sobre Empleo y Discapacidad, no viene funcionando en

nuestra realidad.
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RECOMENDACIONES

1. Recomendar al Colegio de Abogados de Lima y demas Colegios de
Abogados de Lima Metropolitana y del pais, asi como a las instituciones
publicas del estado, gobiernos locales, regionales, que mediante charlas,
talleres u otras capacitaciones dirigidas no solo a abogados, sino a la
poblacion general, sobre la vulnerabilidad que existe sobre las personas con
discapacidad, a fin de que se fomente la inclusion de este sector social, y
puedan ser tomados en cuenta dentro de los ambitos laborales, asimismo
dar por explicacién resaltada y diferencia entre incapacidad y discapacidad.
Con la promocién de estos temas, podra crearse no solo una cultura educada
en derecho laborales, sino una cultura que conoce los problemas que vienen
pasando este sector poblacional, y de esta manera, se pueda permitir un

mejor desarrollo de las politicas publicas determinadas por el Estado.

2. Es necesario determinar un concepto claro sobre incapacidad, asi como los
grados de incapacidad que puedan existir a fin de que no haya un
contratacion ajena a los alcances de la ley general de la persona con
discapacidad, como es el caso en la que las empresas contratan personas
con supuesta incapacidad, cuando estas no cuentan con una falange del
dedo de una mano, lo cual particularmente no se consideraria un
incapacidad; en ese sentido es necesario brindar una definicion clara como
incapacidad, y esta debe estar determinada normativamente. Por tanto, si

bien la perdida de la falange del dedo de una mano, puede ser considerada
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como una discapacidad, esta no deberia estar inmersa dentro de las
discapacidades para que se pueda participar como cuota porcentual para la

contratacion de personas con discapacidad.

Recomendar a la SUNAFIL, que ejerza su labor con los debidos cuidados y
responsabilidades, como institucion encargada de la defensa de los derechos
laborales, asimismo que capacite a su personal a fin de que sientan el
compromiso con las personas con discapacidad, cumpliéndose una debida
inclusién, y no sean ajenos a los problemas sociales de los cuales es parte
toda la sociedad en general; asimismo deben ejercer su labor con mayor
rigurosidad, l6gicamente con un concepto claro de los que es la

discapacidad.

Recomendar a la Conadis, determine una definicibn concreta sobre la
discapacidad de una persona, asi como los grados que puedan existir, a fin
de que las empresas no dirijan sus contrataciones ante patrones o
contrataciones dirigidas, que supuestamente puedan no afectar la
produccion de las empresas particulares y, en suma, evitar cualquier tipo de
multa. Cumpliendo de esta forma su deber de inclusién de personas con

discapacidad.

Modificar el Articulo N° incido 2, de la Constitucion Politica, agregandose la

prohibicién de discriminacion por temas de discapacidad fisica o mental.
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ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMAS OBJETIVOS TEMAS TEORICOS

Problema general Objetivo general PRIMERA SECCION:

¢De qué manera se sustenta Determinar de qué manera ~o\TRATO SOCIAL

el derecho al trabajo en la se sustenta el derecho al

Constitucion Politica del trabajo en la Constitucion ! EL ESTADO

Pert de 1993, de la persona Politica del Pert de 1993, de  !I. DEBER DE

con discapacidad? la persona con PROTECCION
discapacidad. SEGUNDA SECCION:

PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

l. PERSONAS CON

DISCAPACIDAD
Objetivos especificos

Problemas especificos Il PRINCIPIO DE
a. ¢La normativa IGUALDAD Y DERECHO A
Los objetivos especificos .
nacional laboral, LA NO DISCRIMINACION
que se buscaran en el
sobre las personas :
P oresente  trabajo  de - INCLUSION SOCIAL
con  discapacidad, 32
cumplen las
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Tipo de investigacion

Cualitativo

Nivel de investigacion

Descriptivo

No Experimental -

transeccional

Método

Deductivo

Técnicas de Recoleccién
de Informacién
e La Observacion

e Analisis documental

e La entrevista



expectativas

establecidas por
Convencion sobre los
Derechos de las
Personas con

Discapacidad?

. ¢.Es suficiente la
activacion de la cuota

de empleo para las

personas con
discapacidad, para
que no vieran

afectados su derecho
al trabajo como a una

vida digna?

. ¢Por qué se dice que
no se han cumplido

con los objetivos de

investigacion es demostrar

la que:

a. Analizar Si la
normativa  nacional
laboral, relacionada a
las personas con
discapacidad,
cumplen con las
expectativas
establecidas por la
Convencion sobre los
Derechos de |las
Personas con

Discapacidad.

b. Determinar si es
suficiente la
activacion de la cuota
de empleo para las

personas con

V. INCLUSION
LABORAL EN PCD

TERCERA SECCION:
DERECHO AL TRABAJO

l. DERECHO AL
TRABAJO

Il. EL DERECHO DE
ACCESO AL TRABAJO

. CONVENIO N° 111
DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

IV. POSICION
PATERNALISTA

CUARTA SECCION:
CASOS PRACTICOS
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La Ley N° 29973
reglamentada por el
Decreto Supremo N°
002-2014-MIMP,

emitida a fin de
proteger y promover
la inclusion de las
personas con

discapacidad?

discapacidad, para
que no vieran
afectados su derecho
al trabajo como a una

vida digna.

Investigar por qué se
dice que no se han
cumplido con los
objetivos de La Ley
N° 29973
reglamentada por el
Decreto Supremo N°
002-2014-MIMP,
emitida a fin de
proteger y promover
la inclusion de las
personas con

discapacidad.
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ANEXO 2: FICHA DE ENTREVISTA
UNIVERSIDAD SAN MARTIN DE PORRES
FACULTAD DE DERECHO

FICHA DE ENCUESTA PARA TESIS DE GRADO PROFESIONAL

“LA PERSONA CON DISCAPACIDAD Y EL DERECHO AL TRABAJO EN LA

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993”

Estimado Sr (a), soy la Bach. Marly Yohana Aguilar Bazan y he culminado mis
estudios de posgrado de la Universidad San Martin de Porres, abocandome a la
ejecucion de mi Tesis, motivo por el cual recurro a Ud. Para que tenga a bien

responder la presente encuesta.

Los datos que Ud. Consigne seran tratados con la debida reserva y confidencialidad,

no seran entregados a las autoridades o persona alguna. Muchas gracias.

Objetivo de la entrevista: Realizar la Tesis de Maestria.

Entrevistador: Bach. Marly Yohana Aguilar Bazan

Sirvase contestar las preguntas planteadas de acuerdo a la opcién que considere

conveniente:

Cuestionario

1. Ocupacion:

( ) Profesional ( ) No profesional
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2. Género:

( ) Masculino ( ) Femenino

1. ¢Cree Ud. que se viene afectando el Derecho al trabajo de las personas con
discapacidad?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

2. ¢Considera que actualmente se viene afectando la dignidad de la persona
con discapacidad, al no poder encontrar un centro de trabajo formal?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

3. ¢Cree Ud. que el Estado no esta cumpliendo debidamente con su deber de
proteccion, frente a las personas con discapacidad (en relacién a su derecho
fundamental al trabajo y a una vida digna)?

a) S| b) NO c) NO SABE / NO OPINA
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4. ¢Cree Ud. que el Peru tiene una normativa laboral nacional acorde a la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

5. De existir una normativa acorde a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ¢ cree Ud., que esta es suficiente para la defensa
de los derechos laborales de estas personas?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

6. ¢Considera que la cuota de empleo establecida en la Ley N° 29973, viene
siendo respetada tanto por el sector publico como el privado?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA
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7. ¢La sola activacion de la cuota de empleo para las personas con
discapacidad, dan prevalencia al derecho fundamental al trabajo de las
personas con discapacidad?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

8. ¢La sola activacion de la cuota de empleo para las personas con
discapacidad, darian prevalencia y respecto a la dignidad de la persona con
discapacidad?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

9. ¢Considera Ud. que la cuota de empleo para las personas con discapacidad,
es suficiente para un grupo social que no ha sido tomado en cuenta por
muchos afos?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA
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10.

11.

12.

¢,Conoce Ud. cuales son los objetivos de la Ley N° 299737

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA

De conocer los objetivos de la Ley N° 29973 ¢ cree Ud. que estos se vienen

cumpliendo satisfactoriamente?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA
Pl I S et
¢Cree Ud. que con la sola emision de la Ley N° 29973 reglamentada por el

Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP; se podra lograr la inclusiéon a la
sociedad de las personas con discapacidad?

a) Sl b) NO c) NO SABE / NO OPINA
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