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RESUMEN

El presente trabajo de investigacidn trata sobre el despido del trabajador basado en su condicién de
discapacitado, recogido en el articulo 23 inciso a) de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL), e intenta determinar, si luego de su modificatoria, continua siendo discriminatorio,
innecesario y contrario al derecho al trabajo de la persona con discapacidad. Es un tema de poca
investigacion en nuestro pais, a pesar de encontrarse regulado en nuestra de las normas laborales
mas conocidas de nuestro ordenamiento. El detrimento de la capacidad e ineptitud sobreviniente
es una causal de extincion del vinculo laboral de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
la cual fue modificada de manera expresa con la entrada en vigor de la nueva Ley general de la
persona con discapacidad, convirtiendo esta causal en un tema relevante. En nuestra sociedad, las
personas con discapacidad pertenecen a uno de los grupos humanos cuya proteccidn se ha visto
dejada de lado con mayor incidencia. Debido a sus deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o
intelectuales, a largo plazo, son victimas de exclusién, discriminacién e indiferencia por la mayor
parte de la poblacién peruana, esto impide que puedan desarrollarse profesionalmente,
socialmente, familiarmente, en cualquier esfera, ejercer sus libertades y derechos basicos, con las
mismas oportunidades que cualquier otro sector. Mi hipdtesis inicial es que la causal de despido
establecida en el articulo 23 inciso a de la LPCL, estd basada en la condicion de persona
discapacitada, es inadecuada e innecesaria y por ende discriminatoria debido a su interpretacion y
aplicacion practica, vulnerando derechos constitucionales. Para ello utilizare las distintas fuentes
del derecho para establecer cuales son los principios, doctrina, jurisprudencia, términos legales y
sociales adecuados, asi como estadisticas para verificar si el uso de dicha causal demuestra un
despido constitucional o uno discriminatorio a la fecha. Los resultados irdn comunicdndose mientras
contintde con la investigacion.
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INTRODUCCION

En nuestra sociedad, las personas con discapacidad son unos de los grupos humanos cuya
proteccion se ha visto dejada de lado con mayor incidencia. Debido a sus deficiencias
fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales, a largo plazo, son victimas de exclusién,
discriminacion e indiferencia por la mayor parte de la poblacién peruana, esto impide que
puedan desarrollarse profesionalmente, socialmente, familiarmente, en cualquier esfera,
ejercer sus libertades y derechos basicos, con las mismas oportunidades que cualquier otro
sector.

Esta situacion de vulnerabilidad se exacerba al pasar de un problema social, a convertirse
en un problema politico y juridico, ya que el Estado no cuenta con las herramientas
necesarias para suplir esta ausencia de condiciones para adecuar el entorno social a su
situacion. Segun estadisticas nacionales del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
—INEI, el 5.2% de la poblacion peruana es discapacitada (Primera encuesta nacional
especializada sobre discapacidad 2012).

No obstante la realidad de nuestro pais, existe normativa internacional y nacional que
defienden los derechos de las personas con discapacidad, en especial el derecho al trabajo,
siendo que en relacién a este tenemos otro derecho constitucionalmente protegido, el
derecho a la libertad de empresa con su manifestacion laboral, el poder de direccion del
empleador. Este poder de direccion permite al empleador y le otorga las facultades
necesarias para reglamentar, fiscalizar y sancionar las labores del trabajador bajo su
direccion, de la manera que este crea conveniente, dentro de los limites establecidos por la
normativa.

Es en relacion a esta ultima afirmacion que afirmamos que el derecho al trabajo de una
persona con discapacidad ya sea en el acceso o mantenimiento en el mismo, es uno de los
limites impuestos legalmente al poder de direccién, de manera especial y urgente tutela su
derecho, a pesar de que el empleador tiene dirige la relacién laboral.

Como ejemplo de ello, tenemos la obligacion de cumplir una cuota de “discapacidad” en
entidades con cierto numero de trabajadores para incorporar a la vida laboral a las personas
con discapacidad, basado en beneficios tributarios a dichas entidades, un 5% para
entidades publicas de la totalidad de su personal, y un 3% para las empresas privadas con
mas de cincuenta trabajadores. A pesar de estas medidas y politicas implantadas, existe
desconocimiento de la poblacibn sobre sus derechos, asi como explotacion y
aprovechamiento de la parte empleadora ante la desinformaciéon e ignorancia del
trabajador. La pregunta que debemos hacernos es ¢ el poder de direccion tiene como limite
el derecho al trabajo de una persona discapacitada?

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal analizar
si existe una colision entre el derecho del empleador a la libertad de empresa con el derecho
a la no discriminacion, igualdad de trato y al trabajo de una persona con discapacidad. Para



ello, primero me dedicare a Describir y Analizar el derecho a la libertad de empresa y en
especifico el poder de direccién del empleador en la relacion laboral. Como segundo
capitulo describiré el marco normativo del derecho a trabajar, a la igualdad y no
discriminacion de la persona con discapacidad. Y por ultimo, comparare y propondré una
jerarquia entre ambos derechos defendidos por el marco constitucional para futuros casos
de acuerdo a la importancia de la defensa de sus bienes juridicos. Analizar si el poder de
direccién encuentra sus limites, en especifico, frente al derecho al trabajo de una persona
con discapacidad o si es absoluto

Tratare de demostrar a lo largo de este trabajo de investigacion que como regla general, el
derecho al trabajo de una persona discapacitada prima respecto al derecho a la libertad de
empresa y por lo tanto, este derecho es un limite al poder de direccion del empleador,
criterio que debera ser adoptado por todo ente administrativo, judicial, arbitral o privado, de
acuerdo a la constitucién y a las normas legales de este pais.



CAPITULO I: MARCO TEORICO: LA DISCAPACIDAD COMO UN FENOMENO
SOCIO-LABORAL OPRESOR DEL DESARROLLO LABORAL

1.1. Derechos fundamentales laborales de la persona con discapacidad

La eficacia de derechos fundamentales laborales son aquellos derechos de alcance
universal, aplicables a todas las personas por su sola condicion de tal, trabajadores,
llamados lambien derechos laborales de naturaleza inespecifica por PALOMEQUE (1991),
los cuales son indisponibles y merecen una proteccion total del ordenamiento juridico.
Podriamos decir, que estos derecho se basan en los principios consagrados tanto en la
Declaracion de derechos humanos, la Declaraciéon de 1998 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, asi como los mencionados en las Constituciones o cartas magnas de cada
pais, en nuestro caso, en la Constitucion Politica del Peru, siendo que su actual intérprete,
el Tribunal Constitucional, podra agregar o acotar mayores derecho fundamentales
laborales para defender la “dignidad del trabajador”.

FERRAJOLI" sefiala cuales son 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.

Luego de definir las caracteristicas de los derechos fundamentales de un trabajador,
debemos hacer la precision respecto a los tipos de derechos fundamentales laborales: (i)
Derechos laborales inespecificos?, o Derechos de la personalidad del trabajador, los cuales
son inherentes a la condicién de la persona, y (ii) Derechos laborales especificos, los que
se reconocen en virtud de la condicion del trabajador, vale decir, en funcion de la categoria
profesional de trabajador.

Ante ello, cabe sefialar que nuestro objetivo de estudio corresponde al enfrentamiento de
los derechos laborales inespecificos del trabajador frente al poder de direccion, pues estos
no pueden ser materia de disposicion ni por el mismo trabajador o privaciones arbitrarias
teniendo en cuenta que existe una funcién limitadora del ejercicio del poder de direccion,
dependiendo del caso en concreto.

El articulo 23° de la Constituciéon politica del Pert de 1993 senala: “(...) ninguna relacion
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar
la dignidad del trabajador (...)".

! Cita
2 Término acufiado por el profesor PALOMEQUE (1991



Sobre esta disposicion, en el séptimo fundamento juridico de la sentencia recaida en el
Expediente N° 1124-2001-AA/TC, el TCP ha tenido oportunidad de sefalar lo siguiente:

“(...) En la relacion laboral se configura una situacion 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 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 (art. 23°, segundo parrafo)”.

1.1.1. Derecho alaigualdad y no discriminacién
El Derecho a la Igualdad y la no discriminacién en el Empleo se han convertido en principios
y luego en derechos transversales de todo el ordenamiento juridico.

Respecto al derecho a la igualdad debemos tener en cuenta dos manifestaciones: (i)
igualdad ante la ley e, (ii) igualdad en la aplicacion de la ley.

EGUIGUREN PRAELI, las define sefalando que existira un problema de aplicacion de la
igualdad ante la ley- faceta formal-, cuando se le impone un limite constitucional a la
actuacién del legislador al momento de la produccion de normas, las cuales no deben de
contravenir el principio de igualdad de todas las personas (2002, pag. 97). No obstante,
respecto a la Igualdad en la Aplicacién de la Ley- faceta material-, como principio rector del
Estado Democratico, siendo que constituye una obligacién de todos los organismos
publicos, de no aplicar la ley de manera distinta a personas que se encuentren en casos o
situaciones distintas. (EGUIGUREN PRAELI, 2002, pag. 96).

Asimismo, la Constitucién Politica del Peru en el inciso 2° de su articulo 2° sefiala que “toda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquier otra indole”
Como resultado, tenemos que nuestra Carta Magna reconoce el derecho a la igualdad y
prohibe todo tipo de discriminacién en motivos determinados o posible de ser determinados
— origen, raza, sexo, cualquier otra indole, entre otros.

Ante esto, podemos entender que el acto de “discriminar” lleva consigo un acto comun de
diferenciar; y, que esta distincion o diferenciacién tiene una calificacion peyorativa o
negativa, un trato vejatorio que ademas debe referirse a un motivo prohibido. No obstante
la doctrina a mencionado en distintas ocasiones que eso no basta, ademas de este trato
vejatorio, dicho acto de discriminacién no debe estar justificado en causas obijetivas,
razonables y proporcionales, pues no toda desigualdad o distincion es un acto de
discriminacion

Ante esta posible doble definicion, COSSIO PERALTA sefiala que debemos entender que
existen dos tipos de “discriminacion”, una en sentido estricto, por justificarse en un motivo
prohibido y otra en sentido lato “no razonable o justificada:



“‘De esta manera, podemos concluir que existe un sentido estricto del término
discriminacién y un sentido lato. En efecto, en el sentido estricto, existiréa una
discriminacion cuando se verifique un tratamiento diferenciado que se sustente en
algun motivo prohibido. En cambio, en el sentido lato, sera discriminaciéon todo
tratamiento diferenciado que no se sustente en una causa objetiva o razonable.
Habiendo establecido las bases conceptuales del término discriminacion, pasemos
a desarrollar cuando se verifica una situacién de discriminacion en el empleo.”

1.1.2. Derecho al trabajo de una persona discapacitada

Segun datos conseguidos de la pagina principal de la Organizacion Internacional del trabajo
OIT, mas de mil millones de personas, es decir, aproximadamente un 15% de la poblacion
mundial, padece alguna forma de discapacidad ya sea fisica psiquica, mental o sensorial.

En nuestro pais, la defensa de los derechos de las personas con discapacidad es tan
reciente que la primer encuesta nacional sobre personas con discapacidad desarrolla por
la INEI data del afio 2012. Esta encuesta arrojo que el 1575 02 persona de 28 millones de
personas, es discapacitado, aproximadamente 5.2% de la poblacién peruana. Asimismo,
820 731 de este grupo de personas son mujeres (siendo mas de la mitad) y 754 671 son
hombres.? Han iniciado la creacion de distintos programas de concientizacion, orientacion
y defensa de los derechos de este grupo pero son insuficientes. Estos entes encargados
de dichos programas son: el Ministerio de trabajo y promocién del empleo, Essalud y
Ministerio de Salud.

3 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Pagina web:
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(2) Cuadro conseguido de CONADIS sobre primer encuesta nacional sobre
personas con discapacidad desarrolla por la INEI data del afio 2012

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la “discapacidad es un término general
que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones de la
participaciéon. 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.”
En otras palabras la discapacidad son todos aquellos elementos limitantes que impiden el
desarrollo de la vida social con normalidad, e impidiendo el desarrollo de la persona con
Sus pares.

Nuestra normativa, ssegun la Ley de la Persona con Discapacidad, define a la persona con
discapacidad como “aquella que tiene una o mas deficiencias fisicas, sensoriales, mentales
e intelectuales de caracter permanente, que al interactuar con diversas barreras
actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus
derechos y su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las
demas.™

En nuestro pais, la discriminacién y en el presente caso, la discriminacién en el empleo es
un tema del dia a dia, por lo cual se acepta y asume el compromiso, por parte del Estado,
de combatirlo.

Siendo parte del deber del Estado mediante el establecimiento de la normativa nacional la
de promover la participacion de las personas con discapacidad en el campo laboral. Una

4 Articulo 2, Ley de la Persona con Discapacidad. Ley N° 29973, 24 de diciembre de 2012.
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de estas medidas es la imposicién de una cuota minima de contratacion de trabajadores
discapacitados la cual varia tanto en el sector publico como en el sector privado. Esta “cuota
de empleo” se basa en lo establecido en la Ley general de la persona con discapacidad,
debiendo respetarse los siguientes porcentajes:

CUOTA DE EMPLEO

o .
Publicas 5% de la totalidad del personal

3% de la totalidad del personal, cuando la empresa tenga mas

Privadas de 50 trabajadores.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 49.2 de la Ley general de la persona con
discapacidad, la cuota de empleo en las entidades publicas, es de 5% del total del personal.
Aqui se incluye a todo servidor, personal civil de las fuerzas armadas y la policia nacional.

La entidad publica debe realizar las convocatorias de seleccién de personal o concurso de
méritos teniendo en cuenta si cumple o no la cuota de empleo. Siempre debe buscar la
priorizacion de contratacion de una persona con discapacidad frente a actores sin
discapacidades. Asimismo, cuando una plaza ocupada por una persona con discapacidad,
debe ser ocupada, en principio, por otra persona con discapacidad.

En el caso del sector privado, las empresas, en especial el empleador tiene la obligacion
de contratar con una cuota del 3% cuando tenga en su planilla mas de 500 trabajadores,
es decir, una gran empresa. Para ello, se verificara la data de la planilla electronica, para
establecer el nimero de trabajadores anualmente.

Asimismo, el empleador debera registrar en la planilla electronica la condicién de
discapacitados, lo cual tendra relevancia a la hora de beneficios tributarios para el
trabajador.

Ante ello, tenemos que es obligacion del Estado garantizar la dignidad de las personas, y
en especial cuidado, de las personas con discapacidad, buscando fomentar la igualdad
entre sus ciudadanos. En cuanto al ambito laboral, el Estado debera promover la insercién
y mantenimiento de estos individuos para que puedan, en la medida de posible, competir
en igualdad de condiciones.

La Constitucion Politica del Perd de 1993, en sus articulos 23 y 26, inciso 1, sefala la
proteccién de la persona contra practicas discriminatorias en el trabajo, existiendo un grupo
que amerita una proteccion especial: las madres, los menores de edad y los discapacitados.
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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 que trabajan.

El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.
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 retribucién o sin su libre consentimiento.”

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

1. Iqualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.
3. Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido
de una norma.”

En la cuarta disposicion final y transitoria de la constitucién politica de 1993, se establece
que “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la declaracion universal de derechos humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd’,
generando lo que se denomina el bloque de constitucionalidad y brindando el valor de
norma nacional aplicable a aquellas disposiciones y principios como el derechos recogidos.

Debemos tener como parametro de interpretaciéon de este dispositivo el Convenio N° 111
de la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT (ratificado por el Peru), relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién, el cual considera discriminacién a
cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién 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. Cabe precisar
que las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para
un empleo determinado no seran consideradas como discriminacion.

Asimismo, existe la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
Protocolo Facultativo, que fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las
Naciones Unidas, cuya finalidad es promover, proteger y asegurar el goce y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Partiendo de dichos parametros internacionales, con fecha 24 de diciembre de 2012, se
dictd la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, norma que fue
reglamentada el 8 de abril de 2014 a través del Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP
(RLPD).Estas normas tienen la finalidad de establecer el marco legal para la promocion,
proteccién y realizaron, en condiciones de igualdad, de los derechos de la persona con
discapacidad. De esta manera

13



Ante ello, debemos coger la definicion de discriminacion, como la prevista en el Convenio
N° 111 de la OIT por ser un convenio aplicable y exigible y por ser un término de aceptacion
universal.

Convenio N° 111 OIT, articulo 1°: “A los efectos de este convenio el termino discriminacion
comprende: a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b)
cualquier otra discriminacion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion u ocupacion que podra
ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y
con otros organismos apropiados.”

Conforme a lo establecido en dicho articulo y segun lo expresado por el autor José Balta
Varillas, esta definicion permite identificar cuando menos tres elementos esenciales en ella:
(a) un acto, (b) un motivo o razén y (c) un resultado.

Ante ello, el acto vendria la distincion, exclusion o preferencia como el despido o exclusion
de un trabajador con discapacidad por ejemplo, lo cual obviamente otorga una connotacion
negativa a la situacion del trabajador. Asi, el empleador excluye de la planilla de sus
trabajadores al demandante, no obstante, dependera del segundo elemento, motivo o
razon, para ver si es discriminatorio, ya que por si solo no acarrea ilegalidad ni
inconstitucionalidad dicho acto. En tal caso, el motivo de dicha exclusion, debera estar
prohibida por la ley.

Respecto a ello, primero debemos tener en cuenta la definicion de discapacidad, con la
normativa vigente a esa fecha, como aquella que tiene una o mas deficiencias evidenciadas
con la pérdida significativa de alguna o algunas de sus funciones fisicas, sensoriales o
mentales, que impliquen la disminucidn o ausencia de la capacidad de realizar una actividad
dentro de formas o margenes considerados normales limitandola en el desempefo de un
rol, funcion o ejercicio de actividades y oportunidades para participar equitativamente dentro
de la sociedad.®

Asi, el numeral 2 del articulo 2 de la constitucién politica del Peru reconoce que toda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley, por lo que nadie puede ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de
cualquier otra indole. Asimismo, cabe sefialar que de acuerdo a lo indicado por el autor
Carlos Blancas Bustamante, se debe distinguir el mandato de no discriminacion del derecho
a la igualdad ante la ley, pues este ultimo radica en la prohibicién de los tratamientos
desiguales, carentes de justificacion, que se manifiesten en el contenido de la ley o en la
aplicacion de esta.” El punto crucial es quiénes son los beneficiarios de esta proteccion,

5 Convenio N° 111 OIT
6 Articulo 2° de la Ley N° 27050, Ley General de la persona con discapacidad.
7 BLANCAS, Carlos. Pp. 302.
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pues el padecerla una enfermedad no significa que el trabajador obtenga la calificacion de
ser una persona con discapacidad.

Por ultimo, la carta magna también reconoce que es obligacién del Estado garantizar una
tutela especial a la persona incapacitada, que para que pueda velar por si misma,
respetando su dignidad, tenga derecho a un régimen legal especial de proteccion, atencion,
readaptacion y seguridad.®

En relacién al trabajador incapacitado, se indica que tiene una especial proteccion.®

Ello es respecto a la normativa nacional, no obstante, respecto a la normativa internacional
la cual, a su vez es parte del derecho nacional, en base a la lectura en conjunto de los
articulos 3°, 55 de la Constitucién Politica del Peru, y la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria, también se pronuncia sobre casos de discriminacion laboral contras las
personas con discapacidad. Entre ellas, se encuentran:

i. La Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminaciéon contra las personas con discapacidad (aprobada mediante
resolucion legislativa N° 27484, de fecha 15 de junio de 2001): La presente convencion
trata el término de “Discriminacién contra las personas con discapacidad” como toda
distincion, exclusién o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos
y libertades fundamentales. Asimismo, se sefiala que para lograr el objetivo de eliminar
la discriminacion contra las personas con discapacidad, es obligacién de los Estados
adoptar las medidas necesarias de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de
cualquier otra indole."°

Se define a la discapacidad como “una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el
entorno econémico y social’.

i. Convencion de las Naciones Unidas Sobre las Personas con Discapacidad,
ratificada por el Peru el 30 de enero de 2008, en su articulo 1, establece que las personas
con discapacidad son aquellas que %(...) incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales, o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con

8 Articulo 7° de la Constitucién Politica del Perd

9 Articulo 23° de la Constitucidn Politica del Pert

10 Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacidon contra las personas
con discapacidad. Aprobada en la primera sesidn plenaria, celebrada el 7 de junio de 1999. Para el Peru:
Aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 27484, de fecha 15 de junio de 2001. Ratificada por Decreto
Supremo N° 052-2001-RE.
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diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas”. Es claro que uno de los objetivo de la
Convencion de las Naciones Unidas es la reintegracion y la readaptacién de la persona
con discapacidad en la sociedad.

En base a estas dos normativas, tenemos que se concibe el término “discapacidad” segun
el modelo “social” lo cual implica que la discapacidad va mas alla de una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial, es hecesario la existencia de barreras o limitaciones fisicas,
comunicativas, arquitecténicas, socioecondémicas, entre otras, que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.'!

Las Naciones Unidas, establece un modelo social de discapacidad pues prevalece un
concepto de integracién de la persona con discapacidad en los distintos ambitos de la
sociedad y que las desventajas que presenta en la misma, no solo sobre las limitaciones
fisicas, psiquicas u otras.

iii. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: En el presente
acuerdo los estados partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias entre
ellas la adopcién de medidas legislativas para dar efectividad a los derechos reconocidos
por la misma. Asi, se comprometen a garantizar el ejercicio de dichos derechos sin
discriminacion alguna. En los derechos reconocidos encontramos 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 (...).”"?

iv. Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, N° 168:
En el presente convenio se pone de manifiesto la necesidad de todo miembro por
garantizar la igualdad de trato a todas las personas protegidas, sin discriminacién alguna
por razon de invalidez, esforzandose por adoptar medidas especiales para fomentar
posibilidades suplementarias de empleo y ayuda al empleo, ademas de adoptar medidas
legislativas y practicas nacionales.

En este caso, se exige la adopcion de medidas legislativas no discriminatorias por razones
de discapacidad.

11 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia emitida en el caso de Furlan y Familiares
vs Argentina de fecha 31 de agosto de 2012, ha precisado que, a nivel interamericano, prevalece el enfoque
social de discapacidad, sefialando expresamente lo siguiente en los considerandos 132 y 133.

12 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesidn por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,
con entrada en vigor el 3 de enero de 1976.

13 Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo, Convenio N° 168, (1988)
Organizacion Internacional del Trabajo.
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Asimismo, la Ley General de la persona con Discapacidad, Ley N° 27050, de fecha 31 de
diciembre de 1998 sefala:

Articulo 31.- 2). “Nadie puede ser discriminado por ser persona con discapacidad.
Es nulo el acto que basado en motivos discriminatorios afecte el acceso, la
permanencia y/o en general las condiciones en el empleo de la persona con
discapacidad’.

Por ultimo, el_resultado, como tercer elemento, es el anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion, es decir, la permanencia en su puesto
de trabajo. Cabe sefialar que durante la vigencia de la presente ley prevalecio el enfoque
médico.

De conformidad con el articulo 45 de la LGPD, la persona con discapacidad tienen derecho
a trabajar, en igualdad de condiciones que las demas, en un trabajo libremente elegido o
aceptado, con igualdad de oportunidades y de remuneran por trabajo de igual valor y con
condiciones de trabajo justas, seguras y saludables. Los érganos responsables de
garantizar el respeto y ejercicio de estos derechos laborales de la persona con
discapacidad, asi como de promoverlos son el ministerio de trabajo y promocioén del empleo,
el CONADIS y los gobiernos regionales. Ellos también se encargan del desarrollo de sus
capacidades y habilidades a través de las distintas unidades organicas que tengan esas
funciones. Esta normativa se relaciona y recoge la definicién de persona con discapacidad,
al establecer la teoria social de la misma.

Asimismo, de conformidad con el articulo 45 de la Ley de la Persona con Discapacidad
(LPD), “la persona con discapacidad tiene derecho a trabajar, en igualdad de condiciones
que las demas, en un trabajo libremente elegido o aceptado, con igualdad de oportunidades
y de remuneracion por trabajo de igual valor, y con condiciones de trabajo justas, seguras
y saludables.”

El articulo 4 de la LPD delimita que las politicas y programas de los distintos sectores y
niveles de gobierno se sujetan a los siguientes principios, cuya aplicacion sera de manera
transversal sobre cuestiones relativas a la discapacidad:

o El respeto de la dignidad inherente; la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones; y la independencia de la persona con discapacidad.

e La no discriminacion de la persona con discapacidad.

e La participacién y la inclusion plenas y efectivas en la sociedad de la persona con
discapacidad.

e Elrespeto por la diferencia y la aceptacion de la persona con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicién humanas.

e Laigualdad de oportunidades para la persona con discapacidad.

e La accesibilidad

e Laigualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad.
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e Elrespeto a la evolucion de las facultades del nifio y la nifia con discapacidad y de
su derecho a preservar su identidad.

e Larazonabilidad

e Lainterculturalidad.

Cabe reconocer, que la LGPD no es la primera norma defensora de los derechos de las
personas con discapacidad en aras de lograr su integracion a la sociedad, podemos contar
con las siguientes antecesoras: Ley 3015, Ley de proteccion de las personas con trastorno
del espectro autista y su reglamento, Ley 29889, Ley que modifica el articulo 11 de la ley
6842, ley general de la salud y garantiza los derechos de las personas con problemas de
salud mental, Ley 6842, ley general de la salud y garantiza los derechos de las personas
con problemas de salud mental.

Por ultimo, mediante la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley N° 29973, recoge
el modelo social de persona con discapacidad establecido en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre las 42 Personas con Discapacidad, estableciendo en su articulo 2°
que por personas con discapacidad deba entenderse a aquellas personas que padecen una
discapacidad de caracter permanente que, al actuar con barreras actitudinales y del
entorno, “(...) no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos (...)".

1.1.2.1. Terminologia

En el acapite del presente capitulo hablamos del concepto de discriminacion como
“fendbmeno socio-laboral opresor del desarrollo”. Ante ello, consideramos conveniente
explicar el porqué de este calificativo, lo cual mas adelante nos servira para explicar nuestra
postura y enfoque.

Distinto autores consideran a la discapacidad como un fendmeno, mas no definen el porqué
de su calificacion.

Segun el Diccionario de la Real academia espaniola, el concepto “fenédmeno”, proviene del
latin, phaenoménon, siendo una de sus definiciones
“toda manifestacion que se hace presente a la consciencia de un sujeto y
aparece como objeto de su percepcién”. Partiendo de ello, tendriamos que un fenédmeno
socio-laboral seria aquel suceso o manifestacion que se hace consciente en un sujeto
respecto de un hecho, cambio o circunstancia que tiene repercusion en la sociedad y en el
trabajo y que aparece como objeto de su percepcion. Hasta alli, no encontramos un rasgo
negativo en dicha definicion. No obstante, aun no hemos culminado, segun la Real
Academia Espafiola, “opresor” es un adjetivo utilizado para calificador a aquel
“que abusa de su poder o autoridad sobre alguien”.

En conclusion, consideramos que el concepto de discriminacion es utilizado como “un
fendmeno socio-laboral opresor del desarrollo” pues es toda manifestacion que es
consciente en el sujeto y por ende parte de su percepcion en la sociedad y en lo laboral,
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normalizado, ante un hecho o circunstancia cuya naturaleza es reprimir, discriminar, abusar
y vulnerar los derechos de un tercero.

Cabe senalar que en muchos paises han tomado consciencia de la connotacion negativa
que tiene el término de “discapacidad”, por lo cual hablan de “personas con habilidades
diferentes”, para salvaguardar la igualdad de condiciones y derechos de todas las personas.
Aqui, debemos tener en cuenta que “discapacidad” no es un término médico, pues si esto
fuese asi, seria un término objetivo, y lejos de serlo, su verdadera naturaleza acaeceria en
lo social, es decir, “la discapacidad”, hoy en dia, es un término social.

Si hacemos un recuento de las definiciones esgrimidas por otras instituciones como la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), esta condicion queda acreditada. Asi, desde
1980,' la OMS utilizaba las siguientes definiciones para deficiencia, discapacidad y
minusvalia:

- Deficiencia: Es la perdida de una funcidon (psicologica o fisiolégica). El termino
deficiencia (impairment) hace referencia a la existencia de una alteracion o anomalidad
de una estructura anatémica que condiciona la perdida de una funcién, que puede ser
tanto fisiolégica como psicolégica.

- Discapacidad: (disability) Hace referencia a cualquier restricciéon o falta de capacidad
(aparecida como consecuencia de una deficiencia o0 anomalia) para llevar a cabo una
actividad determinada. (Subrayado nuestro)

Queda claro que este no es un concepto médico, es un concepto social, no es un
atributo de la persona.

“La discapacidad no es un atributo de la persona, sino un conjunto de condiciones
que hacen que una limitacién en el funcionamiento se trasforme en una desiqualdad
de oportunidad la que muchas veces es ocasionada por el ambiente social’. (Las
voces de los otros:2006)

- Minusvalia: El término minusvalia (handicap) hace referencia a la existencia de una
barrera presente en el individuo. Es una situacion desventajosa consecuencia de una
deficiencia o discapacidad; que limita o impide el desarrollo del rol que seria esperable
en ese individuo en funcion de su edad, sexo y situacién social y cultural. Es decir,
cuando la discapacidad se transforma en ausencia de integracion social, imposibilidad
de independencia fisica, movilidad o cualquier handicap en contra del desenvolvimiento
de la persona.

Este término de minusvalia general, tiene una connotacion altamente discriminatoria,
no obstante, su especializacion como “minusvalia para cierto tipo de trabajo” seria el
correcto a ser utilizado en la legislacion laboral. Es una disfuncionalidad fisica, que
IMPIDE el desarrollo de sus labores debidamente probadas por la ciencia media

14 Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM)
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especializada en la salud ocupacional. Incluso podriamos relacionar directamente con
el término de INCAPACIDAD LABORAL, mal utilizado en nuestro medio.

Para poder utilizar correctamente el termino de incapacidad laboral podriamos decir que un
médico normal (con especialidad en oftalmologia por ejemplo), sobre la funcionalidad de
los ojos, estableceria un 20% de “minusvalia”, teniendo una capacidad funcional de 80%.
Ante ello cabria realizarse las siguientes preguntas: ;Esto genera una minusvalia
permanente? ;Desde cuando debe ser considerada permanente para todo tipo de
actividad? Al 50%7?. Utiliza esta concepcion sera erronea. En cambio, un médico
ocupacional (con la especializacion adecuada para definir la funcionalidad en torno al
trabajo que desempefia el actor) diria que pendera del trabajo que realice para declarar el

grado de “incapacidad laboral”.

Como podemos observar la deficiencia y la discapacidad estan relacionados con la
minusvalia. Asi, Dudzik Elwan y Metts, brindan un ejemplo para poder entender esta
relacién: La polio (una enfermedad) puede causar paralisis (una deficiencia), la cual, a su
vez, puede derivar en limitaciones para la movilidad de las personas que la padecen (una
discapacidad) lo que podria crear condiciones que dificulten el acceso al empleo (una
minusvalia). Entonces, la discapacidad son barreras que se encuentran fuera de la persona
que tiene una deficiencia que no es todos los casos debe ser considerada como restrictiva
y por ende, como minusvalia, o incapacidad para el trabajo. Nos preguntamos, ;Era
competencia de la OMS crear estos términos con connotaciones sociales adversas? ;No
debid entrar a tallar alguna dependencia de un Organismo relacionado con el trabajo con
caracteristicas intersectoriales? Se traté de incorporar un enfoque médico, el cual
lamentablemente se combino con cargas sociales negativas.

1.1.2.1.1. Discapacidad

La Organizacién de las Naciones Unidas describe a la discapacidad como "un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en jgualdad de condiciones con las demds"”. (Convencion de la ONU, 2006)

La discapacidad es una realidad humana que ha sido percibida de manera diferente en
diferentes periodos histéricos y civilizaciones. Como se explicarda mas adelante la
Organizacibn Mundial de la Salud (OMS), en su Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud -CIF, define la discapacidad como el
resultado de interacciones complejas entre las limitaciones funcionales (fisicas, intelectuales
0 mentales) de la persona y del ambiente social y fisico que representan las circunstancias
en las que vive esa persona, como deficiencias, limitaciones en la actividad, restricciones en
la participacién juntando factores como la condicién de salud y factores ambientales y
personales. Debemos tener en cuenta que la ONS utiliza una teoria mixta o “biopsicosocial”,
union de la teoria médica y la teoria social.
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Entones podriamos decir que las deficiencias son problemas o taras que llegan a afectar la
funcién corporal o mental, por otro lado, las limitacién en la actividad son dificultades para
realizar tareas y por ultimo, las restricciones de la articulacion son problemas para
desarrollarse en ciertas circunstancias. Se juntan las caracteristicas propias de las personas
y las de la sociedad y sus obstaculos, para las cuales debe hacer énfasis en sus derechos
humanos, y el derecho a ser tratados con igualdad. Ante ello nace la necesidad de incluirlos
en la sociedad por la condicién de titular de derechos que ostenta, adaptando el entorno y
los espacios publicos a las necesidades de las personas con discapacidad. También tenemos
distintos tipos de discapacidad como fisica (motriz, visual, auditiva, verbal), mental
(intelectual, psicosocial), entre otras.

1.1.2.1.2. Incapacidad

La incapacidad laboral es definida como la incapacidad que afronta un trabajador para
laborar como consecuencia de una enfermedad o un accidente, y por lo tanto este no puede
desempenfiar sus tareas o funciones en el puesto de trabajo. La incapacidad laboral puede
ser temporal o permanente, parcial o total. En resumen, una incapacidad permanente
conduce necesariamente a la pension del trabajador, y una temporal a una especie de
licencia temporal mientras el trabajador se recupera.

1.1.3. Jurisprudencia extranjera y nacional
Tenemos pocos casos relevantes en nuestro pais, siendo estos los siguientes:

e Respecto a ajustes razonables: Expediente N 02362-2012 del Tribunal
constitucional “Guisela Tejada vs. UPC” sobre ajustes razonables. Si bien esta
sentencia no trata sobre wuna relacion de trabajo, tiene interesantes
pronunciamientos del TC respecto a los ajustes razonables para una persona con
discapacidad en una universidad.

o Respecto al despido: Expediente N 324-99-AA-TC del Tribunal constitucional “caso
Zevallos Eyzaguirre”. Trata sobre la discriminacion a causa de la discapacidad, para
lo cual se aplica la normativa establecida mediante convenios de la OIT.

1.1.4. Enfoque social de proteccion: teoria social

El modelo social, tal y como antes ha sido establecido, propone el cambio de paradigmas
de un modelo médico, que institucionaliza la idea de que la discapacidad unicamente se
debe a las deficiencias — fiscas, intelectuales mentales, entre otras- que pueden afectar a
las personas a uno de respeto de los derechos de la persona con discapacidad,
restringiendo el desarrollo de su vida con normalidad, impidiendo su desenvolvimiento, la
realizacion de actividades, entre otros.
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“Frente a esta mirada individual de la discapacidad, médica y de rehabilitacion, ha
surgido una nueva mirada de la discapacidad basada en un enfoque social y de
derechos que entiende que las dificultades o impedimentos que experimentan
algunas personas para realizar las actividades antes sefaladas (...) son causadas
0 agravadas principalmente por barreras fisicas o de actitud que han sido creadas
por la sociedad o por el estado al no tener en cuenta a las personas con
discapacidad. Esto quiere decir que estas barreras responden a una serie de errores
de disefio o adaptacion que no les permiten a las personas con discapacidad
acceder, en igualdad de condiciones, a la infraestructura y procedimientos de uso
general de la comunidad” (Inclusién laboral con responsabilidad)

Asimismo, esta teoria rescata la idea de que no se deberia excluir a nadie, pues existe la
obligacién de adoptar politicas inclusivas para la poblacion cuyo éxito dependera de la
responsabilidad social de los actores incluidos en la misma. “La causa de la imposibilidad
para hacer las cosas se traslada del individuo a la sociedad y al estado.”

“El éxito o el mejor desempefio de algunas personas con discapacidad en el lugar de
trabajo dependera en gran medida de las medidas o de los ajustes razonables que los
empleadores estén dispuestos a brindar a favor de sus trabajadores con discapacidad,
incluyendo la provision de accesibilidad y de distintos tipos de apoyo”

Es necesario superar la mirada tradicional de que la empresa solo debe optar por obtener
riquezas sin pensar en sus trabajadores, en otras palabras, la empresa debera incorporar
ajustes razonables en base al trabajador y no al revés, pues el trabajador no se debera
adaptar a las condiciones del trabajo. Solo asi se podra obtener un potencial alto. Debe
entenderse como una obligacion del empleador o de la empresa, pues esta se beneficia del
trabajo del trabajador, de sus frutos, siendo que la inclusién social es parte de la
responsabilidad social que todas las empresas estan llamadas a desarrollar.

La discapacidad no es considerada como una caracteristica o como un atributo de la
persona, sino como un conjunto de condiciones de salud que en determinadas
circunstancias hacen inviable el desarrollo integral de la persona.

Una especie de retribucion por la riqueza generada, y por el aprovechamiento de frutos,
que crea un deber social.

Como se ha mencionado anteriormente, la Organizacion Mundial de la Salud recoge un
enfoque social en la Clasificacion internacional de funcionamiento, con el presente el
siguiente esquema:

Condicién de salud (trastorno
o enfermedad)

Funciones y L
Estructuras corporales Actividades Participacién
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Factores ambientales Factores personales

Como hemos ido adelantando, existe una relevancia muy importante de los factores
personales y ambientales pues interactuan con aquel sujeto que tiene una condicion de
salud determinada y en base a esta relacién se determina el grado y la posibilidad de
funcionamiento y desarrollo de la misma en la sociedad.

El modelo social considera el fendmeno de la discapacidad con un origen social y su
integracién con la misma, la cual, aparte de ser creada, también puede ser agravada por el
entorno econdmico y social. Es por esta razén que para la eliminacion de esta
discriminacion se requiere de la accién social.

Segun el articulo 7° de la Constitucion politica del Peru, “la persona incapacitada para velar
por si misma a cusa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su
dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”.

Asimismo, Alberto Vasquez Encalada' sefiala que “es importante notar que si bien la
proteccion estipulada en los articulos 7, 16 y 23, puede resultar insatisfactoria, es posible
alcanzar una adecuada proteccion de los derechos de este colectivo a partir del
reconocimiento de los principios de dignidad, igualdad y no discriminacién reconocidos por
la misma carta fundamental. Por lo demas, el contenido de los derechos reconocidos en la
constitucion, de acuerdo con su cuarta disposicion final y transitoria, debe ser interpretado
de conformidad con la declaracién universal de derecho humanos y con los tratados sobre
derechos humanos aprobados y ratificados por el estado peruano, tales como la CDPCD
(Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, de las naciones
unidas)”

La constitucién se basa en un enfoque médico y tradicional de la discapacidad (pone las
causas en las limitaciones de la personas (y no las influencias nocivas de los factores
ambientales y contextuales). Y la ley 27050, recoge esa vision.

La Convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad de las naciones unidas,
a su vez, en el ano 2008, sufre un cambio de paradigmas, llegando a revisar el concepto
de discapacidad, paradigma de accesibilidad y la interaccion de personas con deficiencias

15 VASQUEZ ENCALADA, Alberto: “la discapacidad como categoria sospechosa. A propdsito de la STC Exp n°® 02317-2010-pa/tc”
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y las barreras, accediendo a un modelo social. En otras palabras, la desventaja ya no esta
en la persona sino en las barreras.

1.1.4.1. Conservaciéon del empleo

Como medidas para la conservacion del empleo de una persona con discapacidad,
tenemos los programas de readaptacion y rehabilitacién profesional, los cuales promueven
la reintegracion al trabajo de este grupo humano y su desarrollo profesional. La
readaptacion es adaptar el puesto de trabajo al trabajador, mediante ajustes en las
herramientas de trabajo, organizacién, horarios, como acto siguiente seria la medida de
reubicacion a un puesto de trabajo compatible con sus capacidades y no merme su salud.

1.1.4.2. Responsabilidad social corporativa

Rosa Maria Fuchs'® define la responsabilidad social corporativa como un compromiso que
adquiere la empresa para dar respuesta a las expectativas que la sociedad deposita en ella
de tipo social, econdmico y ambiental. Asimismo, la RSC mejora la reputacion de la
empresa y la confianza en los negocios.

“La responsabilidad social es un criterio de valor afiadido que va mas alla del interés
utilitario o lucrativo de las instituciones y que es aplicable a toda organizacion
(publica o privada).”

Entonces tenemos que la Responsabilidad social es un deber o un pago de la empresa o
en el empleador por su participacién en la vida econdmica de la sociedad, por lo cual brinda
de un régimen especial de proteccion a algunas personas para que estas puedan participar
en la misma.

Ya no existe caridad o asistencialismo tal y como se manejaba en un modelo medico
respecto a la discapacidad, ahora la responsabilidad social toma otra vision es un
reconocimiento de derechos humanos con rango constitucional y responsabilidad de
eliminar barreras, para que la sociedad y el estado cambien y se ajusten a la persona.

1.1.5. Calificacién de la persona con discapacidad en el Pert

16 profesora asociada del Departamento Académico de Administracién de la Universidad del Pacifico. Es candidata a doctor en Direccién
de Empresas por la Universidad Carlos Il de Madrid (Espafia), obtuvo el grado de magister en Investigacion en Ciencias de la
Administracién por la Universidad ESAN, es International MBA por el Instituto de Empresa (Espafia) y licenciada en Administracion por la
Universidad del Pacifico. Su ar4ea de especializacion es lo relacionado con el Balance trabajo vida, arraigo laboral, generacién y retencion
de personal, diversidad en las organizaciones y emprendimiento social.
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De acuerdo a lo establecido por la normativa, el certificado de discapacidad es el documento
idéneo para acreditar la condicion de una persona con discapacidad. Este es otorgado por
el Ministerio de salud, de defensa y del interior y asi como por Essalud- Seguro social.

Por otro lado, como bien se ha sefalado anteriormente, en nuestro pais, el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), el Consejo Nacional para el Desarrollo e
Integracion de la Persona con Discapacidad (CONADIS) y los gobiernos regionales son los
encargados de promover y garantizar el respeto y el ejercicio de los derechos laborales de
las personas con discapacidad.

Cabe senalar que la condicion de la persona con discapacidad se acredita mediante la
presentacion del certificado de discapacidad, que es otorgado por todos los hospitales de
los ministerios de salud, de defensa y del Interior y el Seguro Social de Salud (EsSalud).
Esto es distinto al Registro Nacional de la Persona con Discapacidad, el cual se encuentra
a cargo del Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad
(CONADIS) la cual se encarga de compilar, procesar y organizar la informacion referida a
la persona con discapacidad y sus organizaciones, proporcionada por las entidades
publicas de los distintos niveles de gobierno.

Asimismo se encuentra la norma técnica de evaluacion, calificacion y certificacion de la
persona con discapacidad, cuyo objetivo general era la expedicion de los certificados de
discapacidad emitidos por el Ministerio de salud, y Essalud.

1.1.6. Ajustes razonables para personas con discapacidad

La normativa peruana indica que una persona con discapacidad tiene derecho a ajustes
razonables en el lugar de trabajo, las cuales comprenden la adaptacion de las herramientas
de trabajo, las maquinarias y el entorno de trabajo, asi como la introduccién de ajustes en
la organizacion del trabajo y los horarios, en funcion de las necesidades del trabajador con
discapacidad, y por ultimo, la reubicacién del trabajador discapacitado.

Cabe precisar que, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 50 de la Ley de la Persona con
Discapacidad, el empleador deber realizar los ajustes razonables, salvo cuando
demuestren que suponen una carga econdémica excesiva, de conformidad con los criterios
fijados por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

Todo ello se debe a que el término de “discapacidad” o el fendmeno es visto desde una
perspectiva de derechos humanos desde hace algunos afos, buscando la integracion e
inclusién a la sociedad, reduciendo barreras, y por lo tanto, aparece la idea de accesibilidad
(adecuacion de entornos y dispositivos).

1.1.7. Deber del empleador: readaptacion y reubicacion.
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Ahora bien, es necesario dilucidar e identificar la naturaleza de estos ajustes razonables,
entre los cuales tenemos a la reubicacion como consecuencia del restablecimiento del
vinculo laboral con un trabajador discapacitado, al mantenimiento del mismo, y a la
readaptacion, cuyo propésito es mantener este ultimo.

Asi, respecto a las normas internacionales, como lo son los convenios y recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo, las mismas que al estar ratificadas por el
Congreso serian parte de la normativa aplicable en nuestro pais, se presentan como
aplicables al tema las siguientes:

1.

La Recomendacién N° 99 sobre adaptacion y readaptacion profesionales de los
invalidos', identifica medidas para aumentar las oportunidades de empleo de los
invalidos. Asi, en su literal 30° sefala como medio el estimular a los empleadores a
trasladar a los trabajadores cuya capacidad de trabajo haya cambiado por haber
disminuido su capacidad fisica a empleos adecuados dentro de su empresa. Es
decir, aqui estariamos hablando de reubicacion.

De acuerdo con la Recomendacion 168 de la OIT'® sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas, como uno de sus objetivos principales
se busca la plena participacion de las personas invalidas en la vida social y el
desarrollo, asi como de la igualdad, en aras de que se permita que una persona
invalida' obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo,
promoviendo la readaptacién del profesional de esta manera en la sociedad.
Asimismo, se sefala que tienen derecho a disfrutar de igualdad de oportunidades y
de trato en cuanto al acceso, la conservacién y la promocién en un empleo, en
cuanto sea posible segun sea su eleccion, y aptitudes individuales.

En la presente recomendacion se habla de readaptacion profesional, donde se
compromete a incluir medidas como: adaptar dentro los limites razonables los
lugares de trabajo, eliminar los obstaculos de orden fisico o arquitectonico o los
relativos a la comunicacion que afectan el transporte, el acceso y el libre movimiento
en los locales. Hasta alli, no se habla de reubicacion propiamente dicha.

No obstante, en el numeral 34 de la recomendacion se contempla la posibilidad de

reubicar al trabajador con discapacidad: “Siempre que sea posible y apropiado, los

empleadores y los representantes de los trabajadores en la empresa deberian
cooperar con los especialistas correspondientes en el estudio de las posibilidades
de readaptacion profesional y de traslado a otras tareas de las personas invalidas

17 Recomendacién N° 99 sobre Adaptacidn y readaptacién profesionales de los invélidos, adoptada el 22 de
junio de 1955.

18 Recomendacidén 168 OIT, sobre la readaptacién profesional y el empleo de personas invalidas (1983).
Numeral 4, numeral 11

19 Seguin la OIT, el término “persona invalida” se refiere a toda aquella cuyas posibilidades de obtenery
conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo estén substancialmente reducidas a causa de
una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida.
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empleadas en la empresa, asi como de proporcionar empleo a ofras personas
invalidas.”

3. Por otro lado, tenemos el Convenio 159%°, sobre la readaptacion profesional y el
empleo (personas invalidas), sefala la necesidad de emitir una politica nacional de
readaptacion profesional y empleo de personas invalidas. Este convenio tiene el fin
de conservar un empleo adecuado y el progreso en el mismo, integrando a la
persona discapacitada en la sociedad. Asimismo, el articulo 3 sefiala que esta
politica esta destinada a asegurar que existan medidas adecuadas de readaptacion
profesional, debe basarse en el principio de igualdad de oportunidades entre los
trabajadores invalidos y los trabajadores en general.

4. Asimismo, es necesario resaltar un referente normativo adicional como es el
Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo (Decisién 584), y su
Reglamento (Resolucién 957), normas emitidas por la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), las cuales son consideradas como parte de la normativa peruana.
Esta normativa sefala a la reubicacién laboral como un mecanismo de prevencion
y proteccion del trabajador discapacitado. Asi, la Decision 584, en su articulo 21°,
exige a las partes laborales el cumplir la obligacion del derecho de reubicacion, sin
establecer distincion entre enfermedades ocupacionales y/o accidentes de trabajo:

Articulo 21°.- “Sin perjuicio de cumplir con sus obligaciones laborales, los
trabajadores tienen derecho a interrumpir sus actividad cuando, por motivos
razonables, consideren que existe un peligro inminente que ponga en riesgo
su sequridad o la de otros trabajadores. En tal supuesto, no podran sufrir
perjuicio alguno, a menos que hubieran obrado de mala fe o cometido
negligencia grave.

Los trabajadores tienen derecho a cambiar de puesto de trabajo o de tarea por
razones de salud, rehabilitacion, reinsercion y recapacitacion.”

Siguiendo la misma linea, el articulo 17 de la Resolucién 957, sefala que es obligacion del
empleador de tomar en cuenta los examenes ocupacionales para tomar medidas
preventivas, entre ellas, el derecho de reubicacion:

Articulo 17.- “Los resultados de las evaluaciones medicas ocupacionales seran
comunicados por escrito al trabajador y constaran en su historia médica. El
empleador conocera de los resultados de estas evaluaciones con el fin exclusivo de
establecer acciones de prevencion, ubicacion, reubicacion o adecuacion de su
puesto de trabajo, segun las condiciones de salud de la persona, el perfil del cargo
y la exposiciéon a los factores de riesgo. La legislacion nacional de los Paises

20 Convenio N° 159, sobre la readaptacidn profesional y el empleo (personas invalidas), ratificado por el
estado peruano el 19 de junio de 1986.



Miembros podra establecer los mecanismos para el acceso a la informacion
pertinente por parte de los organismos competentes y de otras instituciones.”

A modo de reiterancia de ambas disposiciones en el afio 2002, se emitio la “Gestion de las
Discapacidades en el Lugar de Trabajo”, una serie de recomendaciones practicas sobre el
particular.?!

Se debe destacar que la OIT no hace distincion entre una invalidez producida por
enfermedad comun, de una producida por una enfermedad profesional, por lo que es de
aplicacion para ambas circunstancias, incluso ha indicado que se lleven a cabo medidas de
readaptacion profesional.

En tal caso, aplicando la recomendacion indicada asi como el convenio, se llega a la
conclusion que el empleador tiene la obligacion de readaptar en su puesto de trabajo y de
trasladar a otro al trabajador invalido, optando asi por la continuidad de la relacién laboral
y no por la extincién de la misma tras la disminucion de la capacidad del trabajador, teniendo
en cuenta la eleccién del trabajador asi como sus aptitudes y capacidad.

Ante ello, tenemos que se diferencian 2 conceptos a lo largo de los documentos
investigados: 1) la readaptacion, como la adaptacion del puesto de trabajo a la nueva
situacion del trabajador y 2) la reubicacion, como la adecuacion del trabajador al nuevo
puesto de trabajo.

En la normativa nacional vigente encontramos que existen tanto el mandato de
readaptacion como el de reubicacion laboral, no obstante, este ultimo se encontraria
restringido a la discapacidad con etiologia ocupacional (accidente de trabajo o enfermedad
profesional). La presente normativa denomina a la reubicacién como “adecuacién”.

Asi, en la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N° 29783, en su articulo 76° se
indica: “Los trabajadores tienen derecho a ser transferidos en caso de accidente de trabajo
o enfermedad ocupacional a otro puesto que implique menos riesqo para su sequridad y
salud, sin menoscabo de sus derechos remunerativos y de categoria”.

Este derecho de preferencia habria sido replicado y plasmado en la presente ley, haciendo
incisién en que no se debe afectar los derechos remunerativos ni la categoria del trabajador.
No obstante, cabe preguntarse si ello es posible.

Mas atras, tenemos como referencia al derogado Reglamento de Seguridad y Salud en el
Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2005-TR, el cual sefala, a su vez,
la transferencia de los trabajadores con discapacidad a otro puesto de trabajo que implique
menos riego para su seguridad y salud, en caso de accidentes de trabajo o enfermedad
ocupacional, siempre y cuando exista. Este nuevo traslado se sujeta a la condicion de que

21 Convocatoria del Consejo de Administracion de la OIT N° 277, donde se desarrollaron y adoptaron en
Ginebra del 3 al 12 de octubre de 2001-
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el empleador previamente capacite al mismo y que exista dicho puesto, no buscando
acrecentar a niveles exorbitantes los gastos econémicos y organizacionales del empleador.

Casi una década después, apareceria la Ley N° 30222, que mantuvo el deber de
transferencia pero exceptud a aquellos trabajadores que sufrieran de una invalidez absoluta
permanente, haciendo un simil con las formas de extincién del vinculo laboral del articulo
16° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que sefala la invalidez absoluta
permanente como causal de extincién automatica y de pleno derecho, armonizando con lo
indicado sobre la invalidez parcial permanente establecido en la Norma del Seguro
Complementario de Riesgo y su imposibilidad de despedir a quien la sufra.

Cabe mencionar que si bien no se expresa literalmente el término de reubicacién en las
Normas Técnicas del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, se podria entender
que también es una opcidn y obligacion brindada por esta norma. Asi, en el articulo 18.2.4.,
en el cual se establece el supuesto de invalidez permanente parcial, en el cual se menciona
que el empleador queda prohibido de prescindir de los servicios del trabajador si su
invalidez es mayor e igual al 20% pero menor del 50%. Entonces, si el trabajador, teniendo
un grado de menoscabo de su discapacidad puede seguir realizando con las tareas para
las que fue contratado, y se encuentra dentro de ese porcentaje, deberia permanecer en su
puesto de trabajo, no obstante, si no puede continuar con dichas labores a pesar de los
ajustes, y ya que no puede ser cesado, deberia ser reubicado.

Reiterando la vigencia de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N° 29783 y lo
especificado en el articulo 76° de la misma, se entiende que la consecuencia de un
accidente de trabajo o de una enfermedad ocupacional que incapacite al trabajador para
desempeiarse en su posicidon habitual, es la reubicacion del trabajador.

Por lo tanto, luego de un analisis de la norma junto con los demas dispositivos existentes,
llegamos a la conclusion que para que exista la reubicacidon como tal debe existir: 1) Un
trabajador que haya sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad ocupacional (no
enfermedad comun); 2) Esto deviene en una discapacidad que no es absoluta ni
permanente; 3) El empleador realizo los ajustes razonables (readaptacion) en el puesto de
trabajo; y, 4) La discapacidad le impide al trabajador desarrollarse adecuadamente en su
puesto habitual, generandose un riesgo para su seguridad y salud, a pesar de los ajustes
efectuados.

No obstante, si bien la reubicacién seria la Ultima etapa de la resocializacion del trabajador,
ello no enerva la posibilidad de continuar con la readaptacion del puesto de trabajo para
que el trabajador pueda desempefarse con facilidad.

Asimismo, el articulo 50° de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con discapacidad
dispone los ajustes razonables para las personas con discapacidad como: adaptacion de
las herramientas de trabajo, maquinarias, y el entorno de trabajo, asi como la introduccion
de ajustes en la organizacion del trabajo y los horarios, en funcion de las necesidades del
trabajador.
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Entonces, tenemos que existe un mandato de acomodo razonable a favor de los
trabajadores con discapacidad. Nuestro ordenamiento impone como obligacion que los
empleadores deben adoptar medidas o ajustes razonables al puesto de trabajo, esta se
subdivide en: 1) modificaciones al proceso de evaluacién de personal que permiten que el
trabajador discapacitado compita. 2) Modificacion al ambiente de trabajo que permite al
trabajador discapacitado ejecutar las funciones esenciales del trabajo. 3) Modificacién que
permitan al trabajador discapacitado disfrutar los mismos beneficios que los otros
trabajadores.

Al momento de disponer el acomodo razonable, se debe tener en cuenta que este solo
necesita ser razonable ya que no puede exceder en demasia de las posibilidades
econdmicas del empleador, o que represente un cambio fundamental en la empresa
(dificultad indebida) y mientras provea una oportunidad de tener las mismas posibilidades
que los demas trabajadores de cumplir con sus labores, este es cumplido.

Como se puede apreciar, es tan solo la normativa nacional la que hace diferencia entre
enfermedad profesional, accidente de trabajo y enfermedad comun, que tiene como
resultado la reubicacion del trabajador. En el presente caso, el demandante presento un
informe médico de la clinica Limatambo donde se sefialaba la falencia del mismo, asi como
la etiologia de la secuela. El Tribunal Constitucional, en base a ello, decide aceptar dicho
documento como valido y tras ello, asume la posicidén de reubicar al trabajador en un puesto
de menor riesgo. El problema radica en: ¢ ello fue necesario?

Los principios recogidos en los convenios y recomendaciones otorgan la proteccion de la
readaptacion y de la reubicacién a todos los trabajadores discapacitados que se encuentran
en la misma situacion (ocupacional y no ocupacional), entonces la normativa nacional no
podria recurrir a limitar esa posibilidad de apoyo y proteccion a los trabajadores
discapacitados a solo un grupo. Cabe sefialar que si bien los trabajadores cuya dolencia
obedece a una enfermedad o accidente de indole profesional merecen un especial cuidado,
ello no puede restar importancia al resto, teniendo en cuenta que esta medida ya no es de
prevencion sino una consecuencia ante la discapacidad sobrevenida.

El derecho de transferencia del trabajador a otro puesto de trabajo parte de los principios
recogidos en todas las normas internacionales y de la proteccion especial que se le brinda
al trabajador discapacitado, teniendo como objetivo, que toda persona que adolezca de
algun tipo de discapacidad se mantenga integrado a la sociedad, garantizando su acceso
al trabajo, su promocién y su mantenimiento en él. Debe resaltarse que los principios y
derechos fundamentales tienen la defensa de la continuidad laboral del trabajador que
tenga alguna limitacion fisica o sensorial que impida el cumplimiento normal de las
obligaciones laborales, lo cual denota la absolutidad del derecho a la reubicacioén, pero con
limitaciones.

1.1.7.1. Fiscalizacién del deber de prevencion

Respecto a este deber de prevencién, en cuanto a la readaptacion “ajustes razonables”, y
de la reubicacion, su incumplimiento ha sido establecido como una infraccidon muy grave,
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segun el Decreto Supremo N° 019-2006-TR, Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo:

“Designar a trabajadores en puestos cuyas condiciones sean incompatibles con sus
caracteristicas personales conocidas o sin tomar en consideracion sus capacidades
profesionales en materia de seguridad y salud en el trabajo, cuando de ellas derive
un riesgo inminente para la seguridad y salud de los trabajadores.”

1.2.  Derecho alalibertad de empresa

Nuestro Estado defiende como un derecho constitucional el derecho a la libertad de
empresa, siendo esta la manifestacion del modelo econdmico, la libertad de iniciativa
privada y de la economia social de mercado. Es asi que en el articulo 58° y 59°, en el
especial, de la Constitucion Politica del Peru.

“Articulo 58°.-

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las
areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.”

“Articulo 59°.-

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la sequridad publica. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.” (Subrayado
nuestro)

El derecho a la libertad de empresa permite a un sujeto de derechos desarrollar una
actividad econdmica bajo su propia autorregulacién y con la condicibn minima de
desarrollarla de acuerdo a la ley y sus formalidades.

Por otro lado, el tribunal constitucional ha expuesto que el contenido de libertad de empresa
esta constituido por cuatro tipos de libertades?* la libertad de creacion de empresa y de
acceso al mercado, la libertad de organizacion, la libertad de competencia, y por ultimo, la
libertad de cesar las actividades.

La libertad de organizacion, segun el Dr. Ricardo Beumont Callirgos, contiene la libre
eleccion del giro objeto social, nombre, denominacion o razon social, domicilio, tipo de

22 tribunal constitucional en el exp. N° 3320-2004.aa
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empresa o de sociedad mercantil, facultades a los administradores, politicas de precios,
créditos y seguros, contratacion de personal y politica publicitaria, entre otros.?

Asimismo, el texto constitucional en el articulo 59° sefiala que este derecho o esta libertad
“no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la sequridad publica”. Cabe sefalar que
ningun derecho es absoluto, y siento este uno, esta sujeto a limites internos y externos, y a
su coexistencia con otros derechos constitucionalmente protegidos. Debemos observar que
uno de los limites a este derecho es el acceso o ejercicio de derechos fundamentales de
las personas, uno de derecho constitucional y no por uno de menor jerarquia.

1.2.1. El poder de direccidn: reglamentar, fiscalizar y sancionar la prestacion

Como bien se ha expresado lineas arriba, la libertad de empresa, se manifiesta de distintas
formas en el espectro del derecho y relaciones juridicas, una de estas manifestaciones se
haya en el ambito laboral, en donde existe un sujeto, el empleador, que decide desarrollar
una actividad econdmica, para lo cual necesita que otro sujeto, el trabajador, brinde sus
servicios por una remuneracién, bajo ciertas condiciones, y de cierta manera.

De esta manera tenemos que en una relacion laboral existen dos partes: el empleador vy el
trabajador. Ambos son acreedores y deudores de su contraparte, no obstante, para que la
prestacion de dicho servicio el ordenamiento juridico le otorga ciertas facultades al
empleador para pueda regular dicha prestacion. Esta libertad o facultad otorgada es el
poder de direccién del empleador.

“El poder de direccion reconocido al empleador comprende una pluralidad de
facultades que el ordenamiento juridico reconoce como necesarias e indispensables
para el funcionamiento normal de la empresa, para su organizacién econémica,
técnica y funcional. Esto se traduce, en hecho y en derecho, en la facultad de dar
ordenes, impartir instrucciones y trazar directivas, en la facultad de legislar en el
seno de la empresa, en la facultad de imponer sanciones disciplinarias y en diversas
facultades o derechos (de control, de ordenar la empresa, de variar las condiciones
de trabajo), reconocidos al empleador como necesarios para conducir la empresa.”*

Esta libertad o facultad del empleador para autorregular la prestacion del servicio se
encuentra recogida en la Ley de Productividad y Competitividad Labora (LPCL)l en su
articulo 9°, en el cual se indica lo siguiente:

23 AUTORES VARIOS (2008). Libertad de empresa, libertad de comercio y trabajo: rol constitucional de las
empresas. Trabajo de investigacidn. Seccion de postgrado — Doctorado en Derecho. Universidad de San
Martin de Porres. En:
http://www.derecho.usmp.edu.pe/postgrado/doctorado/trabajo_de_investigacion/2008/LIBERTAD_EMPRE
SA_COMERCIO_TRABAJO.pdf

24 HERNANDEZ RUEDA, Lupo. Poder de direccién del empleador. En:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/139/26.pdf



Art. 9°.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion
de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente
las labores, dictar las ordenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar_disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier _infraccion o _incumplimiento _de las obligaciones a cargo del

trabajador.

El empleador esté facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias
u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las
labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades del centro de trabajo.”

Como manifestaciones o facultades de este poder de direcciéon tenemos. (i) Poder
reglamentario, (ii) Poder de fiscalizacion, y por ultimo y no menor (iii) Poder sancionador,
los cuales pasaremos a detallar.

(i)

(ii)

(iif)

1.3.

El poder reglamentario, el cual Tal y como se menciona lineas arriba, segun el articulo
9° de la LPCL, el empleador tiene la facultad de dirigir y normar la relacién laboral. Esto
es, el empleador podra reglamentar, indicar de qué manera desea que se preste la
relacion laboral, brindando para ello las indicaciones, ordenes y disposiciones
necesarias para que el trabajador pueda cumplir con dicho servicio, las cuales seran
de obligatorio cumplimiento para el trabajador, caso contrario, estaria incumplimiento
con uno de sus deberes primordiales.

Estas reglamentaciones no solo se encuentran en el contrato de trabajo, también
pueden ser materia de desarrollo en convenios colectivos, Reglamentos de trabajo
interno, disposiciones internas, comunicados o directivas.

Asimismo, mediante el poder de fiscalizacién, el empleador tiene la facultad de
fiscalizar, vigilar y observar el cumplimiento integro, correcto y adecuado de las
normativas reglamentos, directivas indicaciones, 6rdenes y disposiciones impartidas al
trabajador.

Por ultimo, el poder disciplinario o sancionador del empleador se identifica con la
facultad de sancionar el incumplimiento de las instrucciones brindadas de acuerdo a lo
indicado por la normativa legal vigente, asi como por lo sefialado por el Reglamento
Interno de Trabajo u otras disposiciones, de manera razonable. La sancion disciplinaria
a aplicar dependera de la gravedad del incumplimiento cometido, pudiendo ir desde
una amonestacion hasta la extincion del vinculo laboral, despido.

Analisis de la limitaciéon de derechos
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1.3.1. Contraposicion del derecho a la libertad de empresa y poder de direccién del
empleador y de los derechos inespecificos del trabajador: test de
proporcionalidad

En el presente tema, los derechos involucrados aqui son: derecho a la no discriminacion, y
a la estabilidad al trabajo (derecho al trabajo), y el derecho a la libertad de empresa (poder
de direccién del empleador), en ese orden.

De una mirada mas profunda de los derechos antes sefialados, tenemos, de un lado, que
en el articulo 2° de la Constitucién Politica del Peru, en los incisos 2) y 15) y en el articulo
22° y 23°, son reconocidos los derechos de no discriminacion de cualquier indole vy el
derecho al trabajo.

Articulo 2°.- “Toda persona tiene derecho: 2) A la igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdémica o de cualquier otra indole. (...) 15) A trabajar libremente, con sujecion a
I e y. 25

Articulo 22°.- “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacién de la persona.”?®

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 que trabajan. El estado promueve condiciones para el progreso social y
econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
educacion para el trabajo. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (...)"*"

Y por otro lado, tenemos situaciones en las cuales se limita el poder de direcciéon del
empleador, en favor del trabajador respecto a las modificaciones en la relacion laboral que
puede realizar el primero. Asimismo, el Tribunal Constitucional limita el campo de accion
del empleador al decidir que debe ser repuesto en un puesto de trabajo que implique menor
riesgo, exigiendo al empleador una modificacion de las condiciones anteriores.

Asi, tenemos que todo empleador posee facultades, o potestades para dirigir la relacién
laboral a su favor. Este se denomina el poder de direccion, el cual esta basado en la libertad
de empresa, se encuentra recogido en el articulo 9° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral.

25 Articulo 2° Constitucién Politica del Peru
26 Articulo 22° de la Constitucion Politica del Peru
27 Articulo 23° de la Constitucion Politica del Peru
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Articulo 9°.- “Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion
de su _empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las ordenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

“El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas
de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion e las labores, dentro de
criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de
trabajo”

El poder de direccién consta, a su vez, de 3 facultades o atributos: facultad de direccion,
fiscalizacién y sancion, teniendo como limite esencial a la razonabilidad. Esta ultima, esta
planteada como limite para el poder de direcciéon del empleador, pero también para la
modificacion de las condiciones de la relacion laboral, o ius variandi.

“En virtud de esta facultad se le permite al empleador ordenar las concretas
prestaciones de sus trabajadores. Dicha prerrogativa se viabiliza o reconduce, a
través de las llamadas 6rdenes de trabajo las cuales pueden definirse como aquellas
indicaciones dadas a conocer al trabajador una vez iniciada la relacion laboral-sea
a través del empleador por si mismo o por medio de sus representantes, funcionarios
o jefes debidamente autorizados—con tal capacidad coercitiva que modifica la
conducta de aquel, conminandolo a hacer o no hacer algo, o a dejar de hacerlo, bajo
pena de sancion justamente por efecto de la subordinaciéon o sujecion juridica de
uno hacia otro.”?®

Una de las facultades que nacen del poder de direccion es el ius variandi, el cual es aquella
potestad que en virtud del poder de direccidén, permite introducir modificaciones en la
relaciéon de trabajo, no obstante, existen ciertas modificaciones que se encuentran
reguladas por la normativa actual.

No obstante, como tantas situaciones en nuestro ordenamiento, el ius variandi no se
encuentra del todo regulado, lo cual da carta abierta a modificaciones que desee realizar el
empleador. De los diversos aspectos no regulados — o poco reglamentados- que se aprecia
en la legislacion peruana, el tema de la modificacién de las condiciones de trabajo por el
empleador es, como se menciond, uno de los que requiere de regulacion.?

Como bien hemos mencionado, el poder de direccién encuentra su asidero en el derecho
constitucionalmente protegido de la libertad de empresa, establecido en su articulo 59, ya
que segun este derecho el empleador contaria con facultades que le permiten reglamentar,
dirigir, modificar, y extinguir las condiciones de trabajo dentro de determinados limites.

28 GARCIA MANRIQUE, Alvaro. “Las obligaciones implicitas o inherentes de los trabajadores”. En: Soluciones
Laborales. N2 36. Gaceta Juridica. Lima, diciembre de 2010, p. 21.
2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Derecho Individual del trabajo.



Art. 59.- “El estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la sequridad publica. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.”’

En contrapartida a la libertad de empresa (o derecho de empresa) que ocupa al denominado
poder de direccion del empleador y su ius variandi, encontramos al derecho al trabajo,
también regulado constitucionalmente, y ademas tomado como derecho fundamental,
recogido tanto en el articulo 2° de la Constitucién Politica del Peru, asi como en la parte
social y econémica de la misma.

Art. 2 inciso 15.- “Toda persona tiene derecho: A trabajar libremente, con sujecion a
Iey. ”

Art. 22.- “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacion de la persona.”

Art. 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 que trabajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social y
econdémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
educacion para el trabajo. 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.”

Art. 26.- “En la relacién 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.”

Ante ello, cabe destacar tal y como hemos hecho anteriormente, que se otorga una especial
tutela de proteccion a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan
(discapacitado), reconociendo un principio protector del derecho laboral. Asimismo, ninguna
relacional laboral (o directiva impartida por el empleador, puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales). Por otro lado, en el articulo 59° se senala que “el gjercicio de
estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica”, es
decir, el ejercicio de la libertad de empresa, asi como la potestad para dirigirla, modificar la
relacién, reglamentar, entre otras, no puede ir contra la salud, o interpretando en el caso en
particular (contra la salud de un discapacitado, cuya situacién se ha visto deteriorada, en
aras de la realizacion de la persona.

30 Articulo 59° de la Constitucion Politica del Peru.
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Asimismo, el TC ha destacado, en innumerables ocasiones que los derechos del trabajador
tienen una relevancia “superior” y actian como limite sobre las facultades del empleador
dentro del centro del trabajo. Una muestra de ello, es lo sefialado en el Exp. N° 1058-2004-
AA/TC.

La Constitucion no es la unica que impone limites a este poder directriz del empleador o a
la libertad de empresa. Es la misma legislacion laboral®!, que sefiala los actos de hostilidad,
definidos como los actos en los cuales el empleador excede sus prerrogativas, sus
facultades de direccion, siendo equiparables al despido. Cabe sefialar que es luego de la
entrada en vigencia de la Ley N° 29973, que esta norma adquiere gran relevancia en
nuestro caso en particular.

En lo que respecta a nuestro caso en particular, la movilidad funcional operada por el
Tribunal Constitucional, referida a la modificacion de las tareas del trabajador, estaria
amparada en esta especial proteccion del derecho al trabajo que sirve como limite al poder
de direccidn. Asimismo, y mientras no se contradiga lo establecido en la resolucion del TC,
el empleador podra hacer uso de su ius variandi, y por tanto, modificar el puesto del
trabajador. En caso de existir algun tipo de reclamo sobre la decisidn optada por el
empleador, esto debera ser parte de un nuevo proceso judicial siendo que la pretensién
presentada y la nueva solicitud no tienen equivalencia alguna.

31 Articulo 30° de la LPCL.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

a. Lafalta de pago de la remuneracidn en la oportunidad correspondiente, salvo razones de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador,
La reduccién inmotivada de la remuneracion o de la categoria;
El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente servicios, con el
propdsito de ocasionarle perjuicio;

d. Lainobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo lavida y la
salud del trabajador;

e. Elacto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de su familia;

f.  Los actos de discriminacion por razéon de sexo, raza, religidon, opinion, idioma, discapacidad o de
cualquier otra indole. (Vigente a partir de 25/12/20102)

g. Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajar. (Vigente a partir de
27/02/2003)

h. Lanegativa injustificada de realizar ajustes razonables en el lugar de trabajo para los trabajadores
con discapacidad (Vigente a partir de 25/12/2012)
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