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RESUMEN

El presente trabajo académico pretende analizar el marco juridico y las
principales politicas publicas nacionales destinadas a la proteccion de las
personas de la discriminacion laboral debido a las condiciones orientacion sexual
e identidad de género, identificando la necesidad de contar con un Protocolo
sobre el ejercicio de la inspeccion del trabajo para la atencion de la poblacion
LGBTIQ. La primera parte analizara los principales instrumentos del sistema
universal e interamericano de derechos humanos, asi como la Constitucion
Politica del Peru y otros cuerpos normativos que regulan las dos fases de la
relacion laboral; en la segunda parte se abordaran las principales politicas
publicas nacionales, partiendo desde lo establecido en el Plan Nacional de
Derechos Humanos, identificando las principales limitaciones en cuanto a la
disposicion de acciones estratégicas, asi como la ausencia de participacién de
instituciones del sector trabajo; y finalmente, en la ultima parte se expondra la
necesidad de fortalecer el sistema de inspeccion de trabajo, a través de la
promulgacion de un protocolo de atencidén con enfoque de género; toda vez que
es fundamental el fortalecimiento del Sistema Inspectivo como herramienta para
cautelar la eficacia de los derechos fundamentales de las personas LGBTIQ en
el marco de las relaciones de trabajo e igualdad de oportunidades sin

discriminacion.
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ABSTRACT

This academic work aims to analyze the legal framework and the main national
public policies aimed at protecting people from employment discrimination due to
sexual orientation and gender identity conditions, identifying the need for a
Protocol on labor inspection for the care of the LGBTIQ population. The first part
will analyze the main instruments of the universal and inter-American system of
human rights, as well as the Political Constitution of Peru and other normative
bodies that regulate the two phases of the labor relationship; in the second part,
the main national public policies will be addressed, starting from what is
established in the National Human Rights Plan, identifying the main limitations
regarding the provision of strategic actions, as well as the absence of participation
of institutions of the labor sector; and finally, in the last part, the need to
strengthen the labor inspection system will be exposed, through the promulgation
of a care protocol with a gender focus; since it is essential to strengthen the
Inspection System as a tool to safeguard the effectiveness of the fundamental
rights of LGBTIQ people in the framework of labor relations and equal

opportunities without discrimination.
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INTRODUCCION

A lo largo del tiempo, la poblaciéon LGBTIQ ha sido constantemente vulnerada en
sus derechos fundamentales, siendo principalmente victimas de actos
discriminatorios y violentos en mérito de su orientacion sexual e identidad de
geénero. Pese a que se cuenta con limitada informacién estadisticas nacional,
encuestas realizadas nos muestran un panorama de la situacion actual de esta
poblacion, el 56,5%" de los encuestados siente temor de expresar su orientacion
sexual y/o identidad de género, siendo el principal motivo el miedo a ser
discriminado y/o agredido (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
Humanos [INEI], 2017), esta discriminacion se extiende hacia el ambito de las
relaciones de trabajo, ya que pese a reconocer que existe discriminacion hacia
las personas LGBTIQ, solo el 23%2 estaria muy dispuesto a contratar a una

persona trans (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos [MINJUSDH], 2020).

En este contexto, cabe preguntarnos, en qué estado nos encontramos frente a
la proteccion de los derechos laborales de la poblaciéon LGBTIQ y que acciones

por parte del Estado pueden mejorar la proteccion efectiva de sus derechos.

En este sentido, este articulo tiene como objetivo analizar la actual regulacion y
politicas publicas nacionales destinadas a proteger a la poblacién LGBTIQ de la
discriminacion laboral, a fin de determinar si estas son suficientes y efectivas,
teniendo como principales referentes a considerar el derecho a la dignidad,
derecho a la identidad, y el derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacion

en el acceso al empleo y durante la duracion la relacion laboral.

! Primera encuesta virtual para personas LGTBI-2017 (12,026 personas encuestadas), realizada
por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica en el afio 2017.

2 |I Encuesta Nacional de Derechos Humanos (3,312 personas encuestadas), realizada por el
Ministerio de Justicia y Derechos Fundamentales en el afio 2019.



Previamente se debe tener en cuenta que, durante el desarrollo del presente
trabajo, en algunas oportunidades haremos referencia a las siglas LGBT y en
otros momentos LGBTI, LGBTIQ o LGBTIQ+3, ello se debe a que, en los cuerpos
normativos analizados, asi como las politicas publicas y materiales bibliograficos
utilizan de forma variada estos términos de acuerdo al contexto en el que fueron

publicados.

En la Seccion |, se realizara un analisis de la regulacién vigente a través de una
interpretacion sistematica del sistema universal e interamericano de derechos
humanos, asi como la regulacion constitucional e infra constitucional en nuestro
pais, asimismo, se evaluara las implicancias de la ausencia normativa de
condiciones especificas como la “orientacion sexual” e “identidad de género”,
dentro del listado de causales prohibidas para la discriminacién en la normativa
laboral y su comprensién tacita dentro de causales como “de cualquiera otra

indole” y “cualquier otra condicion”.

Acto seguido, en la Seccién Il se examinaran las principales politicas publicas
nacionales destinadas a la proteccion de los derechos humanos de la poblacién
LGBTIQ, como herramienta para el cumplimiento de la normativa nacional y las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado peruano. Para ello se
evaluara la evolucion en el tratamiento de esta poblacion dentro de los grupos
en situacién de vulnerabilidad, las falencias identificadas en cuanto a la
disposicion de acciones estratégicas, asi como la ausencia de participacién de
instituciones del sector trabajo, toda vez que son puntos a considerar en el
proceso de elaboracién de la proxima Politica Nacional Multisectorial de

Derechos Humanos, proceso de elaboracion que ha iniciado este afno.

Asimismo, se identificara la relacion del marco protector establecido en el Plan
Nacional de Derechos Humanos, con los objetivos principales establecidos en

otras politicas publicas como el Plan estratégico Sectorial Multianual PESEM —

3 La sigla LGBTIQ esta conformada por las iniciales de las palabras lesbiana, gay, bisexual,
transexual, travesti, intersexual y queer, el simbolo + se usa para incluir a todos los otros
colectivos no representados en los términos mencionados.



Trabajo y Promocion del empleo (2017-2021), el Plan Nacional de Accion sobre
Empresas y Derechos Humanos (PNA) 2021-2025 y la Politica Nacional de
Empleo Decente, ello en base al rol protector que el Estado ejerce para la

proteccion de los derechos humanos.

Finalmente, en la Seccion lll, en el ejercicio de las obligaciones del Estado a
partir de las normas internacionales analizadas en el primer capitulo, en cuanto
a la adopcion de medidas y legislacion interna que garantice la igualdad y no
discriminacion independientemente de la orientacion sexual e identidad de
geénero, la normativa nacional vigente, las politicas publicas relacionadas con los
derechos laborales y las necesidades especificas del grupo de especial
proteccion en cuestion, se evaluara importancia de contar con un Protocolo sobre
el ejercicio de la inspeccién del trabajo para atencion de la poblacién LGBTIQ,
durante el acceso al empleo y durante la relacion laboral, que recoja los
principios de Yogyakarta en su formulacién, contemple la capacitaciéon del
personal administrativo e inspectivo que participe en el proceso de atencion y
que permita la identificacién de la forma de discriminacion cometida, incluyendo
como causales a la homofobia, lesbofobia, bifobia y transfobia, permitiendo la

recopilacion de informacién que alimentara las estadisticas nacionales.



SECCION |

Proteccién de la poblacién LGBTIQ en contra de la discriminacién laboral

en el marco juridico

A lo largo de esta seccion, se ubicara al derecho a la no discriminacion de la
poblaciéon LGBTIQ en el marco juridico internacional y nacional, asimismo, se
analizara la suficiencia de la misma, asi como su efectividad y accesibilidad por
parte de este grupo en situacion de vulnerabilidad, identificando las implicancias
de la ausencia normativa de condiciones especificas como la “orientacion
sexual” e “identidad de género”, dentro del listado de causales prohibidas para

la discriminacion en la normativa laboral.

A fin de realizar un analisis del marco regulatorio que protege a la poblacién
LGBTIQ en contra de la discriminacion laboral en el Peru, se considerara como
puntos de referencia para el analisis los principales instrumentos del sistema
universal e interamericano de derechos humanos, asi como la Constitucién
Politica del Peru y normativa de rango infra constitucional que ofrecen proteccion
desde el acceso a un puesto de trabajo, hasta el término de la relacion laboral,
ello con el fin de determinar la suficiencia de la proteccion juridica de una persona
en contra de la discriminacion laboral bajo dos condiciones, “la orientacion
sexual” e “identidad de género”, teniendo en cuenta que la proteccién normativa
se encuentra comprendida de forma tacita en las causales “de cualquiera otra

indole” y “cualquier otra condicion”.

Asimismo, se evaluaran los avances regulatorios en la normativa regional y local
que, en los ultimos afios viene mostrando avances significativos en la
actualizacion de la normativa bajo su jurisdiccion, a través de ordenanzas que
expresamente prohiben la discriminacion originada bajo las condiciones

orientacion sexual e identidad de género.



Para ello, previamente debemos conocer qué es sexo, orientacion sexual e
identidad de género y ser capaces de diferenciarlos entre si y de otros conceptos

que socialmente se confunden.

Respecto a la definicién del sexo, en la sentencia recaida en el Expediente.
N°2273-2005-PHC/TC#, el Tribunal Constitucional define al sexo del individuo:

Es la identificacion que se asigna al recién nacido y que lo ubica en
el género masculino o femenino. El sexo estd compuesto por
diversos elementos: cromosomico, gonadal,
anatémico, sicologico, registraly  social, los mismos que
interactuan en el sujeto de tal forma que lo configuran. Al momento
de nacer la persona solo se toma en cuenta el sexo anatomico, ya
que la personalidad del recién nacido, que expresara su identidad,

recién comenzara a desarrollarse (Fundamento 15).

Por su parte, la Corte a través de la Opinién Consultiva N°024-2017 (OC-24/17)

en el fundamento 32, define al sexo:

El término sexo se refiere a las diferencias biolégicas entre el
hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiolégicas, a la suma de
las caracteristicas biolégicas que define el espectro de las
personas como mujeres y hombres o a la construccion biologica

que se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales,

4 Tribunal Constitucional del Perl. Sentencia recaida en el Exp. N° 2273-2005-PHC/TC. Karen
Mafuca Quiroz Cabanifas, interpone demanda de habeas corpus contra el Jefe del Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), por considerar que al denegarle el
otorgamiento de un duplicado de Documento Nacional de Identidad (DNI) se vulneran sus
derechos constitucionales a la vida, a la identidad, a la integridad psiquica y fisica, al libre
desarrollo y bienestar y a la libertad personal, bajo el argumento que su identidad se encontraba
cuestionada pese a que previamente, como consecuencia de la interposicion de demanda de
rectificacion de nombre, el Poder Judicial dispuso la rectificacion de su nombre, conforme esta
acreditado en el Acta de Nacimiento emitida por el Jefe del Registro Civil del Distrito de
Guadalupe, La Libertad y se emitié el DNI N° 19327439.



anatomicas y fisiologicas sobre cuya base una persona es

clasificada como macho o hembra al nacer (2017, pp. 15).

En cuanto a la orientacién sexual, en el mismo fundamento la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefala que esta “se refiere a la atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de
su mismo género, o de mas de un género, asi como a las relaciones intimas y/o
sexuales con estas personas” (2017, p.18), los ejemplos mas visibilizados
socialmente son la heterosexualidad, homosexualidad y bisexualidad. Por su

lado, el Colectivo No Tengo Miedo define a la orientacion sexual como:

Orientacion sexual se define en relacion a los géneros hacia los que
se orienta la atraccion afectiva, romantica y/o erética. Si bien las
personas pueden adoptar una identidad en funcién a su orientacién
sexual, esta no determina permanentemente las practicas sexuales
concretas de un individuo. Orientaciones sexuales son la
homosexualidad, heterosexualidad, bisexualidad, pansexualidad,

asexualidad, entre otras. (2014, pp. 13)

Respecto a la identidad de género, este es un concepto poco incluido en nuestra
regulacion y politicas publicas, de acuerdo a los principios de Yogyakarta, la

identidad de género corresponde a:

la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la
apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta,

el modo de hablar y los modales. (2006, pp. 6)
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Ademas, de acuerdo a la Corte IDH, OC N°24/17, fundamento 32:

‘La identidad de género es la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo y otras
expresiones de geénero, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales. La identidad de género es un concepto amplio
que crea espacio para la autoidentificacion, y que hace referencia
a la vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la
identidad de género y su expresiéon también toman muchas formas,
algunas personas no se identifican ni como hombres ni como

mujeres, o se identifican como ambos (2017, pp.16-17).

De la lectura de estos conceptos senalados, podemos identificar las diferencias
entre los términos sexo, orientacion sexual e identidad de género, concluyendo
que estos son diferentes entre si, por lo que no pueden ser considerados
sindnimos ni subclasificaciones del concepto sexo, toda vez que este ultimo esta
referido netamente a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer a
diferencia de la orientacion sexual e identidad de género que son conceptos que

trascienden hacia construccién personal.

Habiendo realizado este ejercicio, al realizar la lectura de los instrumentos
juridicos, podremos comprender como estos cuerpos normativos han quedado
desfasados en cuanto a la ausencia de la expresion textual de las condiciones
“orientacion sexual” e “identidad de género” como causales prohibidas de
discriminacion, quedando el derecho protegido solo bajo las expresiones

“cualquier otra indole” o “cualquier otra condicion social”.
Si bien, como mas adelante advertiremos, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos han realizado la

incorporacion de la orientacion sexual y la identidad de género como categorias
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protegidas dentro de su Convencién, no se ha realizado esta incorporacién

expresa en todos los instrumentos que conforman este marco juridico.

1.1. Proteccién de la poblaciéon LGBTIQ en el sistema de derechos
humanos

En el sistema universal de derechos humanos, la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948), en su articulo 2° dispone: “Toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. (...)"? (énfasis afiadido), como primer instrumento a ser tomado en
cuenta para el presente analisis, queda claro que la intencion del legislador
durante su redaccion es que el manto protector cubra a todas las personas, sin

excepcion que pueda considerase valida.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2°
numeral 1 sefiala la obligacion de los Estados de respetar y garantizar a todos
los individuos los derechos reconocidos sin distincidon de “raza, color, sexo,
idioma, religién, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (énfasis
afiadido). Mas adelante, en el articulo 26° prohibe la discriminacion por motivos
de “raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicién social’ (énfasis afadido).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 2° numeral 2 establece que, los Estados deben “garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social”’ (énfasis anadido). Ahora bien, en la Parte Ill del mismo cuerpo normativo,

12



se reconoce que toda persona goza del derecho a trabajar, asi como las

condiciones que le asisten.

Como se puede apreciar, el ambito subjetivo de estos instrumentos universales,
corresponde a una clausula abierta, por lo que, si bien no sefala de forma textual
como motivo prohibido la orientacién sexual y/o identidad de género, permiten la
proteccion de estas categorias a través de la tipificacion de “cualquier indole” o
“cualquier otra condicion social’, es asi que, ya se han emitido pronunciamientos
como el del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales® que
reconoce estos dos supuestos como motivos prohibidos de discriminacion,

incluyéndolas como condiciones reconocidas.

En mérito a esta regulacién y habiendo observado actos relacionados con
estereotipos, discriminacién y violencia que afecta directamente a la poblacién
LGBTIQ, los Organos de Naciones Unidas han realizado recomendaciones al
Estado peruano respecto a la observancia de los derechos humanos para este

grupo en situacion de especial proteccion.

Cuadro N° 1
Recomendaciones para la proteccion de la poblacion LGBTIQ
Comité Problemas identificados Recomendaciones
Comité de Actos de violencia que afectan | Declarar clara y oficialmente
Derechos directamente a personas LGBT | que como Estado no se
Humanos debido a su orientacion sexual o | tolerara ninguna forma de
(2013) identidad de género. estigmatizacién social ni

discriminacion o  violencia
contra personas por su
orientacion sexual o identidad
de género e incluir en la
legislacion estas causales de
prohibicion de discriminacion.

Comité contrala | La Policia Nacional, Fuerzas | Adoptacion medidas efectivas
Tortura (2013) Armadas, patrullas municipales | para proteger a la comunidad

> Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 20. La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (parrafo 32), del 02 de julio de
2009.

13



Comité Problemas identificados Recomendaciones

de seguridad o funcionarios | LGBT en contra de las
penitenciarios realizan actos de | acciones sefialadas y en caso
hostigamiento y agresiones | estas ocurran se lleve a cabo
violentas, detencion arbitraria, | las investigaciones,
maltrato fisico o denegacién de | enjuiciamientos y sanciones
salvaguardias legales | correspondientes a fin de que
fundamentales, que afectan | las victimas obtengan
directamente a personas LGBT. | reparacion.

Comité para la Discriminacion y violencia en | Implementacion de politicas
Eliminacion de | razon entre otros motivos, por | publicas de tolerancia cero, se
la razobn de la orientacion e | promueva la igualdad de
Discriminacion identidad de género siguen | mujeres y hombres, a través de
contra la Mujer | afectando a  determinados | programas de concienciaciéon y

(2014) grupos de mujeres. las campafias de educacion de
la ciudadania.
Comité de Inexistencia de normativa | Agilizar la promulgacién de
Derechos especifica que prohiba | normativa que de forma
Econdmicos expresamente la discriminacién | expresa prohiba la
Sociales y contra personas por motivo de | discriminacién basada en la
Culturales su orientacion sexual. orientacion sexual e identidad
(2012) de género y adopcion de
medidas de sensibilizacion.
Comité de los Prevalencia de la discriminacion | Intensificar los esfuerzos de

estructural contra ciertos grupos | prevencién y eliminar todas las
de nifios, dentro de los que se | formas de discriminacion a
encuentran los nifos | través de leyes y politicas
homosexuales bisexuales, | existentes.

transgénero e intersexo. Prohibir de forma expresa la
Inexistencia de normativa que | discriminacion que tiene como
prohiba expresamente la | motivo la orientacién sexual e
discriminacién que tiene como | identidad de género.

motivo la orientacién sexual o en
la identidad de género.

Fuente: Observaciones finales de los Comités de Derechos Humanos, Contra la Tortura, para la

Derechos del
Nifio (2016)

Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y
Derechos del Nifio.

Elaboracion: Propia

Aun cuando las recomendaciones formuladas por los Organismos del Sistema
Universal de proteccion de Derechos Humanos no son de caracter formal

vinculante, de acuerdo a lo establecido en los articulos 26° y 27° de la
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Convencioén de Viena sobre Derecho de los Tratados®, en concordancia con lo
sefalado por el articulo 3°, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucidon’ y el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N° 31307, Nuevo
Coadigo Procesal Constitucional®, el Estado peruano se encuentra vinculado bajo

el principio de buena fe y pacta sunt servanda a dar cumplimiento a los mismos.

En el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), en su
Articulo 1° numeral 1 sefala que “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta a su
jurisdiccioén, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidon econodmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon social” (énfasis

afiadido).

Tomando en cuenta esta apertura en el listado de las categorias protegidas a
partir del titulo “o cualquier otra condicién social’, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017),

en la Opinion Consultiva OC-24/17 (2017, p. 41), mediante un proceso de

6 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Articulo 26° “Pacta Sunt Servanda”. -
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por las partes de buena fe. Articulo
27°. - El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
normase entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46°

7 Constitucion Politica del Peru. Articulo 3°. - La enumeracion de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga
o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno. Cuarta Disposicion Final
y Transitoria. - Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

8 Nuevo Cadigo Procesal Constitucional. Articulo VIII.- Interpretacion de los derechos humanos
y tratados internacionales. El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos
por los procesos regulados en el presente cddigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como
con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte. En caso de incompatibilidad entre una
norma convencional y una constitucional, los jueces preferiran la norma que mas favorezca a la
persona y sus derechos humanos.
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interpretacion, ha incorporado las condiciones orientacion sexual y la identidad
de género como categorias protegidas por la Convencidn, este pronunciamiento
marca un gran avance en la actualizacién de los instrumentos interamericanos
al incorporar a estas dos condiciones como categorias expresamente protegidas
por la Convencién, contribuyendo a la visualizacion de la proteccion a este grupo

de personas.

Del analisis de los instrumentos normativos universales e interamericanos
citados, podemos determinar que el ambito subjetivo es numerus apertus, por lo
que la proteccidn se extiende a las categorias de orientacion sexual e identidad
de género, hecho que como mas adelante veremos, se repite en la normativa
nacional; sin embargo, no podemos dejar de preguntarnos si esta proteccion

comprendida en una lista abierta es suficiente.

1.2. Proteccion de la poblacién LGBTI en el marco de la regulaciéon nacional

1.2.1. La persona como centro de los valores constitucionales

La Constituciéon Politica del Peru, como norma suprema nacional, establece los
margenes generales de nuestra legislacion; en ese sentido, es importante tener
en cuenta que de acuerdo a lo instituido en el articulo 1°, “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado” (énfasis afiadido), por lo que todo cuerpo normativo debe ser

interpretada bajo este principio.

El respeto a la dignidad humana, desde la perspectiva contemporanea de los
derechos fundamentales del constitucionalismo social, reconoce que todas las
personas, sin excepcion, cuentan con las capacidades y posibilidades sociales
equivalentes para su realizacion; sin embargo, estas deben contar con las
acciones de promocion, auxilio y defensa de los poderes publicos y privados; es
decir, desde una perspectiva promotora de la persona humana, tanto la propia
sociedad y en especial el Estado asumen un rol promotor o de creacion de las

condiciones juridicas, politicas, sociales, econdmicas y culturales suficientes que
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permitan el desarrollo de las personas bajo los parametros de dignidad (Landa,
2021, p. 20-30).

El derecho a la identidad se encuentra amparado en el articulo 2°° como derecho
fundamental de la persona. El derecho a la identidad personal contiene dos
ambitos, el primer ambito, entendido como la apreciacion estatica material de la
identidad compuesta principalmente por el nombre, la voz, la imagen, el sexo, la
nacionalidad; mientras que el segundo ambito, se basa en el contenido dinamico
de la persona, compuesto por las creencias, opiniones, costumbres y formas
de comportarse con que se muestra y actua socialmente. En el caso de la
poblacion LGBTIQ, el derecho a la identidad ha ido adquiriendo un contenido
expansivo, por lo que debemos entenderlo como un concepto juridico dinamico
en tanto se encuentra abierto al reconocimiento y configuracién de los derechos
colectivos de los tradicionales y nuevos grupos humanos. (Landa, 2021, p.183-
188)

El Tribunal Constitucional, de acuerdo a la sentencia recaida en el expediente
N° 6040-2015-PA/TC"0, declaré fundada en parte la demanda presentada por
Ana Romero Saldarriaga, reconociendo en su fundamento 13, el derecho a la
identidad de la persona trans, teniendo en cuenta que la realidad biolégica no
debe ser el Unico criterio a considerar para la asignaciéon del sexo (2015, p. 7),
puesto que como ya se ha mencionado anteriormente el concepto género rebasa
los limites de los meramente fisico para dar paso a una construccion

sociocultural y personal.

El derecho al trabajo se encuentra protegido en el articulo 22°, el cual establece

que es un derecho y un deber que debe ser ejercido como base para el bienestar

9 Constitucion Politica del Pera. Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. (...).

0 Tribunal Constitucional del Perl. Sentencia recaida en el Exp. N° 6040-2015-PA/TC. Ana
Saldarriaga, mujer trans, interpuso demanda de Amparo en contra el Estado Peruano
representado por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil - RENIEC y solicita la
modificacién de nombre y sexo en sus documentos de identificacién, de los actuales por los que
ella se identifica desde su infancia.
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social, ademas, los articulos posteriores establecen el marco de los derechos a

los que deben acceder los trabajadores en el marco de una relacion de trabajo.

Los alcances del derecho al trabajo han tenido una interpretacién constitucional
que ha evolucionado en el tiempo, pasando de un concepto genérico a un
contenido concreto que se externaliza durante el acceso, desarrollo y extincion

de la relacion laboral (Toyama, 2013, p. 519).

En cuanto al derecho al trabajo, el Tribunal Constitucional, a través de la
sentencia recaida en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC", establece que este
derecho al trabajo se compone de dos aspectos, el primero consiste en acceder
a un puesto de trabajo para lo cual el Estado debe adoptar una politica orientada
a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo y el segundo el derecho a no

ser despedido sino media una causa justa.

En ese orden de ideas, el articulo 26° sefala que en el marco de las relaciones
de trabajo se debe respetar el principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacion, este articulo debe ser leido en conjunto con lo establecido en el
articulo 2°, el cual establece que, “Toda persona tiene derecho a: (...) 2. La
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica, o de cualquier otra indole”

(énfasis afiadido).

Los alcances del principio de igualdad y no discriminacion, de acuerdo al profesor
Neves (1995, p. 301), suponen que ante hechos iguales corresponde un trato
igual, por tanto, un tratamiento diferenciado debe corresponder a causas

objetivamente justificadas; en ese sentido, si bien la Constitucion sefala un

" Tribunal Constitucional del Peru. Sentencia recaida en el Exp. N ° 1124-2001-AA/TC. El
Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Peru S.A. y la Federacion de Trabajadores
de Telefénica del Perd (FETRATEL) interpuso demanda de Amparo en contra las empresas
Telefonica del Pert S.A.A. y Telefénica Pert Holding S.A., solicitando que estas se abstengan
de amenazar y vulnerar los derechos constitucionales de los trabajadores que representan, ya
que de acuerdo a lo expuesto por la Federacion, estos hechos se llevaron a cabo en virtud de la
aplicacién de un Plan de Despido Masivo contenido en un Resumen Ejecutivo elaborado por la
Gerencia de Recursos Humanos.
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listado de causales prohibidas para la discriminacion, este es de caracter abierto,
es decir, que las normas especificas pueden agregar causales como es el caso

de la orientacion sexual.

El Nuevo Cadigo Procesal Constitucional'? confirma que la discriminaciéon por
motivo de “orientacion sexual” se encuentra proscrita en nuestro ordenamiento
juridico, al sefalarlo como causal para la procedencia del amparo. Si bien no
senala a la “identidad de género” como causal prohibida, constituye un avance

significativo en la inclusidn textual de estas causales en la normativa.

El Estado se encuentra obligado a garantizar la plena vigencia de estos derechos
fundamentales, entendiendo que no solo se debe limitar a una obligacién de no
interferencia, sino a una obligacion de hacer, por lo que debera establecer las
garantias suficientes para el goce de estos derechos por parte de toda la
poblacién es su integridad, con especial énfasis en las poblaciones en situacion

de vulnerabilidad.

En ese sentido, Anzures (2010, p. 18), sefiala que, dentro de la dimension
objetiva de los derechos fundamentales, el Estado cuenta con la obligacion de
actuacion y deber de proteccion para garantizar su efectividad tanto de las
acciones estatales como en las relaciones privadas. Bajo esta obligacién, el
Estado debe establecer un marco juridico y politicas publicas suficientes que
garanticen la proteccion de toda persona en contra de la discriminacion laboral
antes y durante la relacién laboral a efectos de que la orientacion sexual o
identidad de género de una persona no pueda ser considerado un factor a ser

tomado en cuenta para plantear un trato diferenciado.

1.2.2. Proteccion juridica en acceso al empleo y durante la relacién laboral

12 Nuevo Caodigo Procesal Constitucional. Articulo 44. Derechos protegidos “El amparo procede
en defensa de los siguientes derechos: 1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de
origen, sexo, raza, caracteristicas genéticas, orientacion sexual, religion, opinion, condicion
econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole. (...)"

19



De acuerdo a Blancas (2016, p. 199) la discriminacion laboral puede ocurrir en
dos momentos, durante el acceso al empleo y durante la relacion laboral. En el
primer caso, la discriminacion se produce en la negacion al acceso al trabajo,
mientras que, en el segundo caso, la discriminacion materializa en la
remuneracion, mejoras salariales, promocién y ascenso, condiciones de trabajo,
traslado de funcion y lugar y extincion de la relacion laboral. En ese sentido,

analizaremos la normativa de acuerdo a esta clasificacion.

Proteccidn juridica durante el acceso al empleo

La proteccion contra discriminacion laboral inicia desde el acceso al trabajo,
comprendiendo a las ofertas de empleo y los procedimientos de seleccion, dentro
de los cuales debe primar criterios objetivos. Para ello, en las ofertas de empleo
se debe establecer requisitos o bases acorde al perfil requerido, evitando
requerimientos o exclusiones que signifiquen discriminacion directa, en cuanto
al procedimiento de seleccion, este debera realizarse bajo estandares técnicos,

evitando tratos diferenciados que constituyan discriminacion indirecta.

En ese sentido la Ley N° 26772, “Disponen que las ofertas de empleo y acceso
a medios de formacioén educativa no podran contener requisitos que constituyan
discriminacion, anulacion o alteracidon de igualdad de oportunidades o de trato”,
en su articulo 2° sefiala, “Se entiende por discriminacién, la anulacién o
alteracién de la igualdad de oportunidades o de trato, en los requerimientos de
personal, a los requisitos para acceder a centros de educacion, formacion técnica
y profesional, que impliquen un trato diferenciado basado en motivos de raza,
sexo, religion, opinion, origen social, condicion econdémica, estado civil, edad o

de cualquier indole” (énfasis anadido).

Asimismo, en el marco de la inspeccién de trabajo, el Reglamento de la Ley
General de Inspeccién del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-
TR, en su articulo 31° numeral 3 establece que son infracciones muy graves en

materia de empleo y colocacién “La publicidad y realizacion, por cualquier medio
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de difusion, de ofertas de empleo discriminatorias, por motivo de origen, raza,
color, sexo, edad, idioma, religion, opinion, ascendencia nacional, origen social,
condicion economica, ejercicio de la libertad sindical, discapacidad, portar el

virus VIH o de cualquiera otra indole” (énfasis afiadido).

Proteccion juridica durante la relacién laboral

Ya en el marco de la relacion laboral, como se ha mencionado lineas arriba, la
discriminacion puede denotarse en las diferencias injustificadas en comparacién
a los otros trabajadores que realizan igual trabajo, en cuanto a las condiciones
remunerativas, promociones, ascensos, condiciones de trabajo, traslado
inmotivado de funciones o del lugar de prestacion de servicio y extincion de la

relacion laboral.

Especificamente en cuanto a la extincién de la relacién laboral, el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Formacién y Promocion
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°003-97-TR, en su articulo 29° inciso
d), sefiala como causal del despido nulo, aquel despido que tenga por motivo “La
discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma, discapacidad o

de cualquiera otra indole” (énfasis afiadido).

Respecto a las otras condiciones, la inspeccion de trabajo, el Reglamento de la
Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-
2006-TR, en su articulo 25° numeral 17 establece que es infraccion muy grave
en materia de relaciones laborales “La discriminacion del trabajadores, directa o
indirecta, en materia de empleo u ocupacion, como las referidas a la
contratacion, retribucién, jornada, formacién, promocién y demas condiciones,
por motivo de origen, raza, color, sexo, edad, idioma, religion, opinion,
ascendencia nacional, origen social, condicion econdmica, ejercicio de la libertad
sindical, discapacidad, portar el virus VIH o de cualquiera otra indole” (énfasis

afiadido).
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Ahora bien, lo sefala Anzures (2010, p. 5), la proteccion de los derechos
fundamentales supone la eficacia horizontal de los mismos, es decir, su
proteccion no solo se limita a las acciones del Estado, si no que comprende las
relaciones entre los particulares. Mas aun teniendo en cuenta que como sefala,
Blancas (2016, p. 31-33) en una relacion de trabajo, si bien ambas partes
pertenecen al espacio privado y constitucionalmente cuentan con igualdad
contractual, el asalariado, en mérito a la desventaja econdmica se ve obligado a

aceptar condiciones impuestas por el empleador.

Frente al estado de especial y continuada vulneracién de los derechos laborales
de la poblacion LGBTIQ, es importante el establecimiento de las normas juridicas
que permitan regular las conductas entre los particulares, asi como la necesidad
del control del cumplimiento de las mismas, accién desarrollada principalmente

por la inspeccién del trabajo (Serrano, s.f., p.1).

En ese sentido, la importancia de la inspeccién laboral es trascendental, ya que
de acuerdo a la Ley N° 28806, la inspeccion de trabajo es un servicio publico que
se encarga permanentemente de la vigilancia del cumplimiento de la normativa
sociolaboral y de seguridad y salud en el trabajo® por lo que representa el primer
nivel de control en el cumplimiento de la normativa laboral por parte de los
empleadores pertenecientes al sector privado, que, en nuestro mercado laboral
nacional, comprende en mayor porcentaje los puestos de trabajo. De acuerdo a
ello, el fortalecimiento de la inspeccion de trabajo a través de un financiamiento
suficiente, personal capacitado y una adecuada organizacion, significaria una
estrategia para la promocion de unen la busqueda del desarrollo sostenible,
garantizando resultados positivos tanto para los trabajadores como para los

empleadores (Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], s.f., p. 28).

Pese a lo expuesto, como se puede evidenciar de la lectura de los articulos

citados, el legislador ha mantenido un listado muy similar en cada uno de ello,

13 Articulo 1° de la Ley N° 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo, promulgada el 22 de
julio de 2006.
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obviando a la orientacion sexual e identidad de género como causales prohibidas
de discriminacion en el ambito laboral. Bajo esta ausencia textual en la
prohibicion de la discriminacion laboral por causa de estas dos condiciones, la
poblaciéon LGBTIQ se encontraria protegida en la ultima frase de los articulos
analizados “de cualquiera otra indole”, regulacion que en correlacion con lo
sefalado por la Defensoria del Pueblo (2016, p. 192), genera un espacio que
contribuye a la invisibilizacion de los derechos laborales de este grupo en

situacion de especial proteccion.

De igual forma, previamente, el Tribunal Constitucional ya habia emitido fallos
en los que incluyen a la orientacidn sexual como causal prohibida de
discriminacion, tal es el caso de la sentencia recaida en el Expediente N° 05652-

2007-PA/TC, en la cual sefal6 en su fundamento 21 que:

la prohibicion de discriminacion es una obligacion general de los
Estados en materia de derechos humanos, que les impide privar el
goce o el ejercicio de los derechos humanos a personas que se
encuentren sujetas a su jurisdiccion, ya sea por motivos de origen,
sexo, raza, color, orientacion sexual, religion, opinién, condicidon
econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole (énfasis

afnadido).

Si bien, a nivel laboral especificamente no se tiene como causal especifica de
prohibicion de discriminacion, a la “orientacion sexual” e “identidad de género,
de la interpretacion sistematica de la normativa y jurisprudencia, podemos
concluir que, aunque insuficiente, si contamos con un marco juridico que protege
a las personas LGBTIQ; sin embargo, no se puede perder de vista que
estructuralmente existen dificultades para el cumplimiento efectivo de la

normativa.

De acuerdo a Ardito (2009, p. 12 - 13), estas dificultades se presentan por una

serie de factores como la escasa difusion de la normativa protectora, dificultades
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de fiscalizacién, ausencia de voluntad politica, conflictos burocraticos,

dificultades personales para los denunciantes y la ausencia de asesoria.

1.2.3. Prohibicién de discriminacion en la normativa regional y local

Tomando en cuenta la necesidad de prohibir expresamente la discriminacién
basada en la orientacion sexual e identidad de género, gobiernos regionales han
venido realizando implementaciones dentro de su regulacion a través de

ordenanzas que prohiben la discriminacion dentro de sus jurisdicciones.

Asi, tenemos ordenanzas regionales ya sefialan de forma textual como causal
prohibida de discriminacion la “orientacion sexual” e “identidad de género”, este
es el caso de Lima Metropolitana, asi como las regiones Arequipa, San Martin,

Ayacucho, Ucayali y Moquegua.

Ademas de la Region de la Libertad y Tacna cuentan con ordenanzas
exclusivamente para promover la igualdad y no discriminacion por orientacion
sexual e identidad de género y el Gobierno Regional de Loreto cuenta con Plan

Contra la Discriminacion por Orientacion Sexual e Identidad de Género.

Asimismo, se promulgé la Ordenanza Regional N° 004, Ordenanza Regional del
Callao que declara de interés regional, la defensa y promocion de los derechos
humanos de la poblacion LGBTI y la prevencion de la discriminacion por
orientacién sexual e identidad de género, asi como la conformacion de una Mesa
de Trabajo Multisectorial Regional LGBTI, recogiendo los principios de

Yogyakarta para la adopcion de decisiones e implementacion de medidas.

Sin embargo, regiones como Amazonas, Ica, Apurimac, Huancavelica, Junin,
Huanuco, Madre de Dios, Cajamarca y Piura obvian sefialar textualmente a la
identidad de género, limitandose a sefialar a la orientacion sexual como causal

prohibida de discriminacion.
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Mas aun, la Region de Lambayeque pese a que cuenta con una ordenanza que
prohibe la discriminacion, esta no sefala de forma textual ninguna de las

causales de prohibicion.

A nivel local, un caso positivamente llamativo en Lima Metropolitana es de la
Municipalidad de El Agustino, que a través de la Ordenanza N° 713-MDEA
(2022), dentro de otras acciones destinadas a la proteccién de las personas
LGBTIQ+, incorpora un registro de denuncias mediante las cuales se puede
identificar la forma de discriminacion o violencia cometida, incluyendo como
causales a la homofobia, lesbofobia, bifobia y transfobia a fin de obtener datos
especificos que sirvan para nutrir las estadisticas nacionales; es importante
mencionar que esta ordenanza se realizé con la participacion de agrupacion civil
AgustiDiversas, lo que demuestra que la participacion integral a través de mesas
de trabajo, de las agrupaciones civiles y el Estado en sus diferentes niveles,
contribuyen a la implementacion de normativa que atienda las necesidades

especificadas de cada grupo poblacional.
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SECCION Il

Proteccién de la poblacion LGBTIQ en las Politicas Publicas Nacionales

Habiendo realizado un acercamiento al estado de vulneracién de los derechos
laborales de la poblacion LGBTIQ y habiendo analizado la normativa que ofrece
proteccion juridica en contra de la discriminacion laboral y las propias carencias
que contiene, nos queda analizar las acciones que el Estado se plantea con el
objetivo de eliminar o por lo menos reducir la discriminacién laboral en las etapas

de la relacion laboral.

Dentro de variadas definiciones, (Ordofiez, 2013, p. 25-27) conceptualiza a la
politica publica como un instrumento que comprende un conjunto de acciones
implementadas en el marco de planes y programas gubernamentales en donde
el conocimiento técnico como elemento principal, en conjunto con la voluntad
politica y recursos econdomicos y humanos disponibles, viabilizan el logro de
objetivos sociales planteados en atencién a los problemas identificados y sus

soluciones.

En ese sentido, conociendo que la finalidad de una politica publica es la atencion
de objetivos sociales planteados, en este caso, la atencion de los problemas
consecuentes de la especial vulneracion de la poblacion LGBTIQ, es evidente
que el Estado peruano, desplegara estos instrumentos; ello también, de acuerdo
a lo aprobado en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena, en
el que sefiala que los Estados deben ejecutar con planes de accion destinados
a promover y proteger los derechos humanos (Organizacién de las Naciones
Unidas [ONU], 1993).

1.1 Los planes nacionales de derechos humanos y la poblacién LGBTIQ

En observancia de los compromisos asumidos en los tratados internacionales en

materia de derechos humanos y las obligaciones sefaladas en la Constitucion
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Politica del Peru', el Estado Peruano aprobo el Plan Nacional de Derechos
Humanos 2018-2021"% con el objetivo de concretar la gestion de politicas
publicas en materia de derechos humanos, especialmente de los grupos de

especial proteccion, a través de una herramienta multisectorial e integral.

De acuerdo a lo sefialado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en
el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, un grupo de especial

proteccion se encuentra conformado por:

colectivo de personas que no necesariamente han entablado
relaciones directas entre si pero estan vinculadas por su situacién
de potencial o real afectacién a sus derechos, lo que puede
conllevar: i) su sometimiento a un estado de wvulnerabilidad
temporal o permanente ii) una necesidad de que se asegure su
existencia o la preservacion inmediata de su integridad fisica y
mental a través de medidas institucionales o iii) la sujecion a
condiciones de trato desigual y discriminatorio que es resultado del
ejercicio de un fenémeno de abuso de poder que puede llegar a

considerarse “normalizado” socialmente. (2018, pp. 19)

En mérito a las obligaciones concretas por parte Estado en la defensa de los
derechos humanos, el Estado debe de adoptar todas las medidas y acciones
necesarias para que el desarrollo de las personas bajo condiciones de dignidad;
en ese sentido, los planes nacionales de derechos humanos son un instrumento
que tiene como finalidad la busqueda de este objetivo, sin embargo, estas
medidas y acciones a favor de las personas LGBTIQ han ido evolucionando a lo

largo del tiempo tal como se analizara a continuacion.

14 Constitucion Politica del Peru. Articulo 1°, “La defensa de la persona humana y el respeto a su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado” y Articulo 44°, “Son deberes primordiales
del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos (...)".

5 Decreto Supremo N.° 002-2018-JUS. Aprueba el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-
2021.
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1.1.1. Evoluciéon en el tratamiento de la poblacion LGBTIQ en el marco de

los Planes Nacionales de Derechos Humanos

Desde el afo 2006 hasta la actualidad, el Estado Peruano ha contado con tres
planes nacionales de derechos humanos, estos presentan grandes diferencias
entre si, en el reconocimiento de los grupos en situacion de especial proteccion,

asi como las medidas a favor de la proteccion de sus derechos.

Los planes nacionales de derechos humanos deben recoger las necesidades y
demandas de toda la poblacién, especialmente de los sectores en situacion de
mayor de vulnerabilidad; sin embargo, es recién en el tercer Plan Nacional de
Derechos Humanos en el que se establecen respuestas a las necesidades de
las personas LGBTI, incorporandolos nuevamente como parte de los grupos de
especial proteccion con la finalidad de ejecutar politicas a favor de esta poblacion

desde los cinco lineamientos establecidos.

En el primer Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010"8, si bien en el
lineamiento estratégico LE4 se implementa politicas afirmativas a favor de los
derechos de los sectores de la poblacion en condicion de mayor vulnerabilidad,
reconociendo a la orientacion sexual como condicion de especial proteccion,
después de un cambio, en opinién personal injustificado'’, entre la prepublicacién
de la propuesta del Primer Plan Nacional de Derechos Humanos del Peru y la versién
final del plan, solo se fijé un objetivo especifico “OE6 Fomentar acciones para
promover una cultura de respeto a las diferencias, que evite el trato denigrante
o violento por motivos de orientacidon/indole sexual, en el marco de la

Constitucion y la Ley”, para el cumplimiento de este objetivo solo se establecio

16 Aprobado por Decreto Supremo N° 017-2005-JUS del 11 de diciembre de 2005.

7 En la primera version del PNDH, se establecian cuatro resultados y diecinueve actividades con
el objetivo de «Garantizar los derechos de las personas de diferente orientacion sexual»; no
obstante, en la aprobaciéon del PNDH 2006-2010 se estableci6 como objetivo estratégico 6,
«Fomentar acciones para promover una cultura de respeto a las diferencias, que evite el trato
denigrante o violento por motivos de orientacion/indole sexual, en el marco de la Constitucién y
la Ley», reduciendo los resultados a uno y las acciones a cuatro.
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un resultado y cuatro actividades dentro de las cuales no se incluye a la

proteccion de los derechos laborales.

Cuadro N° 2
Poblacion LGBTI en el Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010

OEBG6: Fomentar acciones para promover una cultura de respeto a las diferencias, que
evite el trato denigrante o violento por motivos de orientacioén/indole sexual, en el
marco de la Constitucion y la Ley

Resultado/s | R1Se implementan acciones para que las personas no sean objeto de
trato denigrante o violento, por razones de orientacioén/indole sexual
Actividades | 1. Evaluar la normatividad vigente y emitir las recomendaciones
necesarias para sancionar las practicas denigrantes o violentas contra
personas por motivos de orientacion/indole sexual.

2. Promover normas para sancionar los mensajes denigrantes que se
difundan a través de medios de comunicacion contra las personas por
razones de orientacion/indole sexual.

3. Fomentar acciones que incluyan la promocion de la tolerancia y el
respeto de los derechos de las personas con diferente
orientacion/indole sexual.

4. Implementar programas de capacitacién en derechos humanos
dirigidos a operadores de salud a fin de que brinden servicios de
atencion con calidad, y que se respeten los derechos de las personas
con diferente orientacién/indole sexual.

Fuente: Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010

Elaboracion: Propia

Pese a las fuertes limitaciones que presenta este PNDH, este instrumento si
reconocido de forma tacita a la poblacion LGBTI como grupo de especial
proteccion, por lo que requiere la intervencion del Estado a través de medidas y
acciones para la proteccion de sus derechos, marcando un paso importante en

el marco de las politicas publicas nacionales.

Sin embargo, tras la aprobacion del Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-
2010'8, el Estado retrocedid en el avance de la proteccion de los derechos de la
poblacién LGBTIQ tras no considerarlos como un grupo de especial proteccion,
y por tanto no estableci6 medidas y acciones determinadas a su especial

8 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-2014-JUS el 05 de julio de 2014.
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proteccion; mas aun, a lo largo del documento, no se menciona a este colectivo
ni siquiera en partes cruciales como en la transversalizacion del enfoque de
género o mas aun durante las medidas establecidas a favor de las personas que

viven con VIH/Sida®.

Ante los cuestionamientos por la exclusion de la poblacion LGBTI como grupo
de especial proteccion, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos sehalo que
ello se debia a que la problematica que enfrenta la poblacién LGBTI requeria de
una estrategia distinta y de mayor profundidad que las establecidas en el Plan
Nacional de Derechos Humanos, y la propia exclusion de los grupos de especial
proteccion era una estrategia toda vez que la su inclusion generaba

discriminacion. (Defensoria del Pueblo, 2016, pp. 72)

Efectivamente, la problematica que enfrenta la poblacion LGBTIQ requiere de
politicas publicas especificas que atiendan de forma transversal e integrada la
afectacion a sus derechos; sin embargo, su exclusién del Plan Nacional de
Derechos Humanos no contribuye a una mejora en el estatus protector por parte
del Estado, por lo contrario, contribuye a la invisibilizacion de su estado de

vulneracion y marco protector que el Estado debe asegurar.

Respecto a que la inclusion como grupo de especial proteccidon generaria
discriminacion a esta poblacion, debemos tener en cuenta que, el
reconocimiento de los derechos fundamentales por el orden constitucional, como
es el caso de la Constitucion Politica del Peri?°, conlleva no solo a la atribucion
de ejercicio por parte de la persona, sino al respeto y proteccidon por parte del
Estado, generando una obligacion de garantia para este ultimo (Blancas, 2016,
p. 38).

9 Un HSH (hombres que tienen sexo con hombres) tiene 33 veces mas probabilidades de
adquirir el VIH, mientras que, en las personas trans, el riesgo de contraer el VIH es 49 veces
mayor que una persona del resto de la poblacion. Defensoria del Pueblo, Informe N° 175 (pp.
149).

20 Constitucion Politica del Peru. Articulo 44° “Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;(...)".
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En ese sentido, la aplicacion de politicas publicas como politicas de accion
afirmativa, a favor de una parte de la poblacion que histéricamente ha visto
vulnerado sus derechos, con el objetivo de establecer acciones para su
proteccion, no podria ser considerado un acto discriminatorio toda vez que se

encuentra bajo el ejercicio legitimo de las obligaciones del Estado.

Continuando con el analisis comparativo, es importante evaluar de forma
conjunta los tres planes nacionales de derechos humanos, en cuanto a la

proteccion que acoge hacia la poblacion LGBTI.

Cuadro N° 3
Poblacion LGBTI en el Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010

Planes Nacionales de Derechos Humanos

Criterios 2006-2010 | 2014-2016 | 2018-2021

Reconocimiento de la poblacion LGBTI como Si No Si

grupo de especial proteccion

Establece acciones de protecciéon de DDHH Si No Si

Establece una autoridad destinada a la No No No

proteccion de los DDHH de la poblacion LGBTI

Establece acciones de proteccion en la relacién No No No

de trabajo

Fuente: Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010, Plan Nacional de Derechos Humanos
2014-2016 y Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021.
Elaboracion: Propia

Tomando como referencia los cuatro principales criterios sefialados en el cuadro
precedente, podemos observar que los tres planes de derechos humanos
cuentan con un tratamiento bastante diferenciado respecto a las personas
LGBTIQ, desde la exclusion absoluta, hasta acogimientos tibios que no terminan
de recoger la importancia de la proteccion en el marco de las relaciones laborales

ni implementar acciones que apunten hacia una efectiva proteccion.
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1.1.2. Multisectorialidad en la proteccion de la poblacion LGBTIQ en el
marco del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021

El analisis y disefio de politicas publicas implica el ejercicio juicioso de entender
los problemas con el propdsito ultimo de ofrecer soluciones, para ello, se
requiere establecer acciones estratégicas articuladas, asi como la titularidad de
las mismas a instituciones publicas y agrupaciones civiles de forma especifica,
a fin de que los resultados de las mismas puedan contar con un seguimiento

efectivo para la medicién de objetivos en un periodo de tiempo establecido.

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, establece Obijetivos
estratégicos (OE) de forma general y especificos por cada grupo de especial
proteccion, asi como acciones estratégicas (AE) para el cumplimiento de cada
objetivo. En ese sentido, respecto a la proteccion especial de los derechos de
las personas LGBTI, instituciones como MINJUSDH, MININTER, MIMP,
MINEDU, MINSA y MTPE participan como responsables de la AE o como

responsable del indicador.

El Lineamiento Especifico 3 se subdivide por grupos de especial proteccion,
respecto a las personas LGBTI, este se desarrolla en el numeral nueve

establecido tres objetivos estratégicos:

Objetivo Estratégico 1: Garantizar el goce de una vida sin
discriminacion y/o violencia de las personas LGBTI.

Objetivo Estratégico 2: Garantizar el reconocimiento de la identidad
de género de las personas trans.

Objetivo Estratégico 3: Garantizar el acceso a los servicios de salud
de las personas LGBTI, priorizando los principales problemas que
los/as afectan. (2018, pp.123-126)

En cuanto al cumplimiento de estos objetivos, ninguno plantea acciones

estratégicas que en estricto se encuentren relacionadas con la proteccion en
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materia de empleo, por lo cual tampoco establece la participacion del Ministerio

de Trabajo y Promocion del Empleo.

Toda vez que el C111 - Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion),

1958, en su articulo 2°, indica que los Estados que forman parte se obligan a

contar con una politica nacional que permita eliminar la discriminacion en materia

de empleo y ocupacion, a continuacion, detallaremos algunas acciones

estratégicas establecidas en el PNDH 2018 — 2021 que de forma amplia se

encuentran relacionadas con la proteccion de las personas LGBTI de la

discriminacion en materia de empleo y ocupacién asi como con las instituciones

encargadas de ejecutarlas.

Cuadro N° 4

Acciones especificas en el PNDH 2018 — 2021 para la eliminacion de la

discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion

LE | OE Accion Especifica Precision Responsable | Responsable
de la AE del indicador
AE 1 La atencion a la | erradicar la | CONACOD | MINJUSDH
diversidad exclusion, en
OE | comprendida discriminacion y | coordinacion
1 desigualdad de | con los
LE oportunidades Gobiernos
1 Regionales
AE 2 Empoderar a las | incluye acceder a | MIMP, MIMP
OE | personas LGBTI en la | los medios de | MINJUSDH,
4 | defensa de sus | denuncia MINSA,
derechos ONPE y JNE
AE 1 Eliminar todas las MINJUSDH | MINJUSDH
LE | OE | formas de
2 | 6 | discriminacion y
violencia
A E 1 Fortalecer el | almacenar MIMP MIMP
sistema de registro por | informacion MINJUSDH | MINJUSDH
LE | o | discriminacién y | desagregada del | MININTER | MININTER
(g) 1 | violencia numero de casos | MINJUSDH
de personas
LGBTI.

Fuente: Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021.
Elaboracion: Propia
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Como puede apreciarse en el Cuadro N° 4, el disefio de las acciones especificas
relacionadas con la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion, no comprende acciones para mitigar y/o prevenir la discriminacién
laboral a personas LGBTIQ, limitandose a establecer el almacenamiento de
informacion desagregada en el registro por discriminacion y violencia, que, si
bien es importante para la cuantificacion de casos, esta debe ir acompafnada de

acciones de prevencion.

Asimismo, se advierte que la exclusion de instituciones como el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo, asi como la Superintendencia de Fiscalizaciéon
Laboral — SUNAFIL, ha dejado un vacio en cuanto la inclusion de la inspeccion
del trabajo y su fortalecimiento como estrategia para la lucha en la erradicacién
de discriminacion laboral de las personas LGBTI y el cumplimiento de los
derechos laborales en el marco de una relacion de trabajo, asi como en el acceso

al mismo.

Del analisis normativo evaluativo del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-
2021, podemos advertir que este no ha cumplido con el Obijetivo estratégico 1
correspondiente a personas LGBTI “Garantizar el goce de una vida sin
discriminacion y/o violencia de las personas LGBTI” en relacion a su proteccion

en materia de empleo y ocupacion.

Las falencias identificadas en cuanto a la disposicion de acciones estratégicas,
asi como la ausencia de participacion de instituciones del sector, deben ser
puntos a considerar en el proceso de elaboracion de la Politica Nacional
Multisectorial de Derechos Humanos?' iniciado este afio, a fin de garantizar la
especial proteccion de los derechos humanos de la poblacién LGBTI, incluyendo

los derechos laborales.

21 Resoluciéon Ministerial N° 0063-2022-JUS, Formalizan el inicio del proceso de elaboracién de
la Politica Nacional Multisectorial de Derechos Humanos.
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Il.2. Politicas Publicas con objetivos especificos en materia laboral

1.2.1. Plan estratégico Sectorial Multianual PESEM - Trabajo y Promocién
del empleo (2017-2021)

El Plan Estratégico Sectorial Multianual (PESEM) 2017-2021 del Sector Trabajo
y Promocion del Empleo??, es el resultado de la adecuacion del PESEM a las
politicas de gobierno, en el marco de del cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, para lo cual participaron instituciones como el Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo - MTPE, Seguro Social de Salud — EsSalud
y la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral - SUNAFIL, bajo el
asesoramiento del Centro Nacional de Planeamiento Estratégico — CEPLANZ,
(CEPLAN, 2016, p. 6)

Este plan establece el componente “Articulacion entre la oferta y demanda
laboral e inclusion social en el mercado de trabajo”, dentro del cual especifica la
inclusion laboral de grupos vulnerables, por otro lado, establece dentro de sus
objetivos estratégicos “Generar competencias y oportunidades laborales para
poblaciones vulnerables, particularmente mujeres victimas de violencia y
personas con discapacidad”, sin embargo, dentro de los alcances del concepto
de grupo vulnerable no se incluye a la poblacion LGBTIQ, por lo que en las
acciones estratégicas tampoco se encuentran comprendidas acciones para la

proteccion de este grupo.

Este Plan Estratégico fue aprobado durante la vigencia del Plan Nacional de
Derechos Humanos 2014-2016, por lo que se podemos deducir que la ausencia
de la inclusién de las personas LGBTIQ como grupo vulnerable se desprende de
la también ausencia en el PNDH vigente al momento de su aprobacion, este

hecho nos reafirma la importancia que los planes nacionales de derechos

22 Resolucién Ministerial N° 135-2016-TR, Aprueban el Plan Estratégico Sectorial Multianual
PESEM 2017-2021 del Sector Trabajo y Promocion del Empleo.

23 Organismo técnico especializado que ejerce la funcién de érgano rector, orientador y de
coordinacién del Sistema Nacional de Planeamiento Estratégico.
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humanos incluyan a las poblacion en situacion de vulnerabilidad, toda vez que

servira como referente para el disefio de otros instrumentos de politicas publicas.

11.2.2. Plan Nacional de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA)
2021-2025

El Plan Nacional de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA) 2021-
2025%* es la primera politica publica nacional que incorpora al sector empresarial
en el desarrollo de acciones colaborativas con el Estado y otros actores sociales
para la proteccion de los derechos humanos, con especial énfasis en los grupos

en situacion de vulnerabilidad, en los que se incluye a las personas LGBTI.

Especificamente respecto a las personas LGBTI, este plan (MINJUSDH, 2021, p.
54) reconoce la necesidad de un marco normativo y politicas publicas en (i)
promocion del empleo, (ii) acceso al empleo, (iii) condiciones de trabajo, y (iv)
permanencia. En atencién a ello, establece 2 acciones primordiales, Accion 26.-
“Promover la adecuacion del marco normativo laboral, a fin de proteger a las
personas LGBTI desde un enfoque diferencial”, y Accién 62.- “Garantizar el
acceso al trabajo y desempeno de labores, en igualdad de condiciones, a las
personas LGBTI”; en las que el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

tiene participacion.

Sin embargo, pese a estos avances en el reconcomiendo de necesidades
especificas y acciones puntuales, de las tres Memorias de las sesiones virtuales
de la Mesa Multiactor para la implementacion?® del presente plan, se puede
observar que las acciones sefaladas en lineas arriba, aun no se han

implementado ni se presentan avances.

24 Decreto Supremo N° 009-2021-JUS, Decreto Supremo que aprueba el Plan Nacional de
Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025.

25 Memoria de la Primera Sesién Virtual de la Mesa Multiactor para la implementacion del Plan
Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 (11 de noviembre de
2021), Memoria de la Segunda Sesion Virtual de la Mesa Multiactor para la implementacién del
Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 (17 de diciembre de
2021) y Memoria de la Tercera Sesion Virtual de la Mesa Multiactor para la implementacion del
Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 (22 de abril de 2022).
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11.2.3. Politica Nacional de Empleo Decente

La Politica Nacional de Empleo decente?® se encuentra bajo la conduccion del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, este es un instrumento
multisectorial que nace de la necesidad de enfrentar el déficit de empleo decente
en mujeres y hombres en su diversidad, en ese sentido el Estado promovera
las condiciones institucionales, econdmicas y sociales necesarias a fin de que
la Poblacion Econdmicamente Activa - PEA ocupada, puedan acceder a un
trabajo decente y productivo, en igualdad de condiciones y libres de

cualquier clase de discriminacion (2021, p. 4-6).

En cuanto a la igualdad en el empleo, dentro de la OP5 se establece tres

lineamientos importantes referido a los grupos en situacion de vulnerabilidad:

L.5.2. Implementar incentivos y medidas afirmativas con
pertinencia cultural para la contratacion de los grupos que sufren
discriminacion o se encuentran en condicibn o situacion de

vulnerabilidad en el acceso al empleo.

L.5.3. Brindar facilidades para la insercién laboral de grupos
vulnerables o en situacidon de vulnerabilidad priorizando los

servicios de cuidado.

L.5.4. Incrementar las competencias de grupos vulnerables o en
situacion de vulnerabilidad para mejorar su empleabilidad. (MTPE,
2021, pp.13)

Para el cumplimiento de estos lineamientos se establecieron un conjunto de
servicios que incluyen la realizacidn de campanas, asesorias y capacitaciones;
sin embargo, en el cuerpo de este instrumento no se menciona a las personas
LGBTIQ, limitAndose a nombrar a su ambito subjetivo como “hombres y mujeres

en su diversidad”.

26 Decreto Supremo N° 013-2021-TR, Decreto Supremo que aprueba el Plan Nacional de Empleo
Decente
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Por otro lado, las estadisticas y referencias plasmadas en esta politica respecto
a la discriminacion por género, se encuentran enfocadas en recolecciéon de datos
tomando como referencia la distincion por sexo, informacion que si bien es
importante y marca un punto de referencia respecto al enfoque de politicas
publicas, no puede ser el unico criterio sobre el cual se basen; ya que, deja de
lado, las otras problematicas que existen, incluyendo el estado de vulnerabilidad

de la poblacion LGBTIQ en espacios laborales.

Respecto a las politicas publicas nacionales podemos concluir que la falta de
voluntad politica y la divergencia entre los objetivos y acciones especificas
establecidas en cada una de ellas, genera que proteccidon de la discriminacién
laboral y otras violaciones a los derechos humanos de las personas LGBTIQ en
las relaciones de trabajo, no sean realmente efectivas, ya que no se llegan a

materializar acciones que generen un cambio real.

Las falencias identificadas son puntos que deben ser evaluados para la
promulgacion de nuevas politicas publicas, mas aun, teniendo en cuenta que se
viene llevando a cabo la elaboracién de la Politica Nacional Multisectorial de
Derechos Humanos, instrumento que, como ya se ha explicado, es de suma
importancia ya que servira como marco para la renovacién de las proximas
politicas, por ende de las medidas y acciones que el Estado pondra en marcha

para proteccion de los derechos de la poblacion.
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SECCION llI

Sistema Inspectivo de trabajo con enfoque de género

A lo largo de esta seccion, se analizara la actual proteccion en casos de
discriminacion laboral dentro de las competencias de la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacién Laboral - SUNAFIL e identificara las falencias que
conlleva no contar con un protocolo de actuacion en materia de discriminacion
laboral para personas LGBTIQ; por lo que se evaluara la posible aplicacion de
un protocolo especializado que recoja los principios de Yogyakarta en su
formulacion y ejecucién, contemplando la capacitacion del personal
administrativo e inspectivo que participe en el proceso de atencion y que permita

la identificacion de la forma de discriminacion cometida.

lll.1 Proteccion en contra de la discriminacidon en el Sistema Inspectivo de

Trabajo

De acuerdo a lo dispuesto en la Ley N° 29981, la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral, en adelante SUNAFIL, es la autoridad central del Sistema
de Inspeccion del Trabajo y, en su calidad de “ente rector de ese sistema
funcional dicta normas y establece procedimientos para asegurar el

cumplimiento de las politicas publicas en materia de su competencia (...)" %’.

Dentro de sus funciones de la inspeccidn de trabajo se encuentra la vigilancia y

exigencia del cumplimiento de los derechos fundamentales en el trabajo?®, para

27 Ley N° 29981, Ley que crea la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (Sunafil),
Modifica La Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo, y la Ley 27867, Ley Organica de
Gobiernos Regionales. Articulo 18° “La Sunafil es la autoridad central del Sistema de Inspeccion
del Trabajo a que se refiere la Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo; y como ente
rector de ese sistema funcional dicta normas y establece procedimientos para asegurar el
cumplimiento de las politicas publicas en materia de su competencia que requieren de la
participacion de otras entidades del Estado, garantizando el funcionamiento del Sistema con la
participacion de los gobiernos regionales y de otras entidades del Estado segun corresponda”.

28 | ey 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo, Articulo 3° “Corresponde a la Inspeccion
del Trabajo el ejercicio de la funcién de inspeccién y de aquellas otras competencias que le
encomiende el Ordenamiento Juridico Sociolaboral, cuyo ejercicio no puede limitar el efectivo
cumplimiento de la funciéon de inspeccion, ni perjudicar la autoridad e imparcialidad de los

39



lo cual cuenta con facultades de orientacion, asistencia técnica, asi como el

desarrollo de las propias funciones inspectivas.

Como ya se ha observado en la primera seccién de este trabajo, se cuenta con
normativa que aunque de forma deficiente, ofrece proteccion a las personas de
orientacién sexual e identidad de género diversa frente a la discriminacién
laboral; sin embargo, tal como lo senala Arce (2020, p. 31), es de suma
importancia que para eficacia del sistema juridico se cuenten con normas
coercitivas que obliguen al cumplimento de todo el marco juridico sefialado, esta
potestad coercitiva a nivel administrativo recae en SUNAFIL, quien para realizar
las actuaciones bajo su competencia requiere de protocolos especificos, que en

la practica, habilitan el funcionamiento burocratico en diferentes materias.

Actualmente, la SUNAFIL cuenta con protocolos de fiscalizacion especificos
para la proteccidon de algunos grupos en situaciéon de vulnerabilidad, de la

discriminacion laboral, tales como:

- Protocolo N° 004-2016-SUNAFIL/INII, denominado “Protocolo de
fiscalizacion de la cuota de empleo para personas con discapacidad
aplicable a los empleadores del sector privado”, aprobado por Resolucién
de Superintendencia N° 141-2016-SUNAFIL.

- Protocolo N° 002-2017-SUNAFIL/INII, denominado “Protocolo de actuacion
en materia de trabajo infantil”, aprobado por Resolucion de
Superintendencia N° 114-2017-SUNAFIL.

- Protocolo N° 001-2018-SUNAFIL/INII, denominado “Protocolo de
actuacion del grupo especializado de inspectores del trabajo en materia de
trabajo forzoso y trabajo infantil de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral’, Version 2, aprobado por Resolucion de
Superintendencia N° 152-2019-SUNAFIL.

inspectores del trabajo. La finalidad de la inspeccién son las siguientes: 1. De vigilancia y
exigencia del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias, convencionales y condiciones
contractuales, en el orden sociolaboral, ya se refieran al régimen de comun aplicacién o a los
regimenes especiales: a) Ordenacion del trabajo y relaciones sindicales. a.1) Derechos
fundamentales en el trabajo (...)”
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Protocolo N° 004-2019-SUNAFIL/INII, denominado “Protocolo para la
fiscalizacion de las obligaciones en materia remunerativa previstas en la
Ley N° 30709, Ley que prohibe la discriminacion remunerativa entre
varones y mujeres’, Version 2, aprobado por Resolucién de
Superintendencia N° 234-2019-SUNAFIL.

Protocolo N° 007-2019-SUNAFIL/INIl, denominado “Protocolo de
fiscalizacion en materia de Hostigamiento Sexual”, Version 2, aprobado por
Resolucién de Superintendencia N° 257-2022-SUNAFIL.

En relacion con la proteccion de los trabajadores de actos discriminatorios,
SUNAFIL puede realizar acciones de orientacién e inspecciones de trabajo; en
cuanto a las acciones de orientacion, de acuerdo a los Anuarios estadisticos
sectoriales, no se ha realizado ninguna en materia de discriminacion el trabajo,
en cuanto a inspecciones, desde el afio 2019 al 2021 se han realizado en materia

de Discriminacion el trabajo inspecciones de acuerdo al siguiente detalle:

Cuadro N° 5
Materias Inspeccionadas 2019 - 2021
Materia Anos
Discriminacion en el Trabajo 2019 | 2020 | 2021

Cuadro de categorias y funciones y/o Politica Salarial 29 29 29
Deber de informar sobre la politica salarial o remunerativa - 272 272
implementada
En la remuneracion 272 294 294
Otras discriminaciones 294 29 29
Por discapacidad 29 133 133
Po filiacion sindical 133 133 133
Por razén de sexo-género 45 45 45
Por VIH/SIDA 7 7 7

TOTAL 809 942 | 942

Fuente: Anuarios estadisticos sectoriales 2019, 2020 y 2021, Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo
Elaboracion: Propia
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La publicacion estadistica respecto a las acciones de orientacion e inspecciones
de trabajo se limitan a mencionar las materias de actuacion y cantidad de
acciones realizadas, por lo que no se cuenta con informacion especifica por

materia.

De esta informacion podemos concluir que al no contar con un protocolo y/o
formato para la atencion y denuncia de casos por discriminacion laboral que
permitan identificar si los motivos de dicho acto discriminatorio se encuentran
relacionados con la orientacion sexual o la identidad de género del trabajador,
estos posibles casos no son considerados dentro de la estadistica o en el peor

de los casos, no son debidamente atendidos por el sistema inspectivo.

Por tanto, de acuerdo a lo sefialado por Serrano (s.f., p. 6), la proteccién de los
derechos constitucionales como parte de los objetivos de la inspeccién del
trabajo, especificamente los referidos a discriminaciones, es prioritaria, toda vez
que la inspeccion es un instrumento esencial para el respeto de los derechos
laborales constitucionales de los trabajadores, al ser una herramienta de
contacto directo con los empleadores, en ese sentido, proveer de un protocolo
especifico de actuacién en materia de discriminacion laboral parala atencion de
personas LGBTIQ, no solo beneficia a esta poblacion, si no que fortalece al

sistema en forma integral.

Un claro ejemplo de que a través de la ejecucion de los protocolos de
fiscalizacion se puede obtener resultados importantes, es, tal como nos sefala
la Superintendencia de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL, 2022), el reciente envio
de 14920 cartas inductivas a través de la casilla electronica a diferentes
empresas, en el marco del Protocolo de actuacion del modelo estratégico de
fiscalizacion laboral: Pert formal Urbano?®, accidén que permitio el registro en las

planillas electronicas de 31627 trabajadores de mypes a nivel nacional 2°.

29 Aprobado mediante Resolucion de Superintendencia N° 172-2019-SUNAFIL.
30 Superintendencia de Fiscalizacion Laboral. Nota de prensa (2022, 03 de noviembre).
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Si bien este ejemplo esta relacionado a otra linea de accién, nos muestra la
importancia que tiene contar con instituciones administrativas laborales
fortalecidas, a través de las cuales se contribuya a inclusién laboral de personas
con diversidades sexuales, que actualmente enfrentan una profunda brecha en

el acceso al mundo laboral formal.

l11.2. Proteccion de los derechos fundamentales en la elaboracion de un

protocolo de actuacion en materia de discriminacion laboral

La inspeccion de trabajo a cargo de SUNAFIL cobra un papel protagénico en la
busqueda de la igualdad en el acceso y el ejercicio de derechos para todas las
personas, en ese sentido, como analizaremos, contar con un protocolo de
inspeccion, resulta ser una herramienta mas cercana, a fin de alcanzar
la igualdad de condiciones y oportunidades de acceso al mundo laboral, asi
como espacios libres de violencia y discriminacion por motivos de género u

orientacion sexual.

Teniendo en cuenta lo sefialado en el marco juridico internacional y nacional, asi
como el contenido de las politicas publicas nacionales sobre la proteccion de los
derechos laborales de las personas LGBTIQ, el protocolo de actuaciéon en
materia de discriminacién laboral para personas LGBTIQ, en adelante el
protocolo, debera comprender acciones de prevencion, atencidn y sancion
durante el acceso y permanencia en el trabajo, percepcion de beneficios

laborales, entre otros.

Partiremos mencionando que, para la formulacion y ejecucion del protocolo, se
debera recoger los principios de Yogyakarta, en ese sentido, los procedimientos
estaran adecuados a las necesidades propias del grupo de especial protecciéon
que se pretende atender, en ese sentido, iniciaremos planteando los problemas

y soluciones en los que se inspira el protocolo.
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Cuadro N° 6

Problemas y soluciones a atender en el Protocolo de actuacion en materia

de discriminacion laboral para personas LGBTIQ

Problemas identificados

Soluciones planteadas

Ausencia de los criterios de denuncia de
discriminacién laboral por orientacion
sexual e identidad de género

Los formatos de denuncia incluiran los
criterios orientacion sexual e identidad de
género.

Accesibilidad por parte de las personas
LGBTIQ.

Campafias de difusion y orientacion.
Conformar de una Mesa de dialogo.
Proteccion de datos del denunciante.

Personal de SUNAFIL no cuenta con las
capacitaciones especializadas

Previo a la participacién en alguna etapa
del proceso establecido en el protocolo, el
personal debera contar con wuna
capacitacion especializada.
Periédicamente se repetira el proceso de
capacitacion.

Ausencia de estadisticas de

discriminacién laboral

A través de los criterios en los formatos
de denuncia se recolectara estadistica
de discriminacion laboral a las personas
LGBTIQ.

Elaboracion: Propia

Teniendo en cuenta las acciones establecidas en los protocolos mencionados en
el punto precedente, asi como los problemas y soluciones planteados en el
cuadro precedente, como primera version el protocolo debera contener

minimamente la siguiente estructura.

Cuadro N° 7
Estructura del protocolo de actuacion en materia de discriminacion
laboral para personas LGBTIQ
PROTOCOLO N° 00X-2022-SUNAFIL/DII
PROTOCOLO DE ACTUACION EN MATERIA DE DISCRIMINACION
LABORAL PARA PERSONAS LGBTIQ

Aprobado por Resolucion de Superintendencia
N° XXX-2022-SUNAFIL

INDICE
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PROTOCOLO N° 00X-2022-SUNAFIL/DII
PROTOCOLO DE ACTUACION EN MATERIA DE DISCRIMINACION
LABORAL PARA PERSONAS LGBTIQ

Aprobado por Resolucién de Superintendencia
N° XXX-2022-SUNAFIL

OBJETO

BASE LEGAL

ALCANCE

DEFINICIONES
ABREVIATURAS
DISPOSICIONES GENERALES

ACCIONES DE CAPACITACION AL PERSONAL INSPECTIVO Y
ADMINISTRATIVO
ACCIONES DE DIFUSION Y ORIENTACION

RECEPCION, ATENCION Y CALIFICACION DE DENUNCIAS
LABORALES SOBRE ACTOS DE DISCRIMINACION A PERSONAS
LGBTIQ

10. | GENERACION DE LA ORDEN DE INSPECCION SOBRE ACTOS DE
DISCRIMINACION A PERSONAS LGBTIQ

11. | ACTUACIONES INSPECTIVAS EN RELACION CON LA VERIFICACION
DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION Y SANCION ACTOS DE
DISCRIMINACION A PERSONAS LGBTIQ

12. | DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Elaboracion: Propia

Nl @ o B W=

En base a esta estructura propuesta, se detallaran puntos importantes en las
secciones de mayor relevancia, sefialando las acciones o consideracion que

deberan ser desarrolladas en la elaboracién del protocolo.

En primero lugar, el objetivo del protocolo es establecer las pautas que debe
seguir el personal inspectivo durante las actuaciones inspectivas de
investigacion, ante los casos de discriminacién laboral que involucren orientacion
sexual e identidad sexual a personas LGBTIQ en el lugar o centro de trabajo, a

fin de verificar el cumplimiento de la normativa sobre la materia.
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La base legal aplicable al protocolo comprende instrumentos internacionales,
regionales y nacionales en base a una interpretacion desde los principios de

Yogyakarta

- Convencién Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo Adicional en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales

- Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de discriminacion contra
la Mujer

- Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra
la mujer, CEDAW

- Convenio N° 111, relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y
Ocupacion de la Organizacion Internacional de Trabajo

- Constitucion Politica del Peru

- Ley N° 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo y sus modificatorias

- Ley N° 29981, Ley que crea la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién
Laboral

- Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Formacién y
Promocion Laboral

- Ley N° 26772, Disponen que las ofertas de empleo y acceso a medios de
formacion educativa no podran contener requisitos que constituyan
discriminacion, anulacién o alteracién de igualdad de oportunidades o de trato

- Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo

- Decreto Supremo N° 005-2012-TR, Reglamento de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo

- Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley
N.°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

- Decreto Supremo N° 019-2006-TR, que aprueba el Reglamento de la Le
General de Inspeccion del Trabajo y sus modificatorias

En cuanto al alcance del protocolo, las disposiciones contenidas en este

instrumento son de aplicacion obligatoria a nivel nacional por el personal

inspectivo de las Intendencias Regionales de la SUNAFIL.
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Las acciones de capacitacion al personal inspectivo y administrativo de SUNAFIL
se realizaran con el objetivo de fomentar una cultura institucional de respeto y
proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores con orientacion

sexual e identidad de género diversa para lo cual se debera:

- Desplegar un plan de capacitacion al personal inspectivo y administrativo en
materia de discriminacion por causal de “orientacién sexual” e “identidad de
género”, desde un enfoque de género y diversidad sexual, con especial
énfasis en el personal destinado a la atencidn de denuncias en esta materia.

- Previo a la participacién en alguna etapa del proceso establecido en el
protocolo, el personal inspectivo y administrativo debera cursar por una
capacitacién especializada a cargo de SUNAFIL en coordinacion con el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones vulnerables.

- De acuerdo al nivel de participacion, periddicamente el personal inspectivo y

administrativo nuevamente recibira capacitacion especializada.

En la planificacion de acciones de difusion y orientacion se deberan considerar
a los tres agentes de participacion, empleadores, trabajadores y agrupaciones

civiles representativas, para lo cual se procedera con:

Conformacion de una Mesa de diadlogo con los representantes de los
trabajadores, empleadores y agrupaciones civiles representativas, a fin de
mejorar la fluidez en la informacién y acciones de mejora en el en el protocolo.
Planificacion de campanas de sensibilizacion directas e indirectas a la
poblacién a fin de que conozcan sus derechos laborales y las alternativas de
denuncia con las que cuentan en el sistema inspectivo, con especial énfasis y
coordinacién con las agrupaciones civiles que desarrollan actividades a favor
de la comunidad LGBTIQ.

Planificacion de campafias de orientacion dirigidas a las empresas a fin de
que conozcan con mayor detalle las causales prohibidas de discriminacion
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“orientacion sexual” e “identidad de género”, asi como la prevencion e

identificacion de casos dentro de sus organizaciones.

En la recepcion, atencién y calificacion de denuncias laborales sobre actos de

discriminacion a personas LGBTIQ, respecto a lo formatos de denuncia, se

debera insertar criterios inclusivos de acuerdo a las siguientes especificaciones:

En el formato de denuncia se debera adicionar los criterios de denuncia de
discriminacion laboral los criterios “orientacién sexual” e “identidad de género”,
incluyendo como causales a la homofobia, lesbofobia, bifobia y transfobia y
otros, permitiendo la recopilacion de informacion que alimentara las
estadisticas nacionales.

En el formato de denuncia se debera adicionar un espacio para la
consignacion del nombre social a ser usado en el proceso. Este registro no
enerva que para fines administrativos también se incluyan en el registro los
datos identitarios consignados en el Documento Nacional de Identidad.

La proteccién de los datos del denunciante debe estar asegurada durante todo
el proceso, toda vez que, por la naturaleza de la denuncia, se accedera a

informacion sensible del denunciante.

En cuanto a la generacion de la orden de inspeccion sobre actos de

discriminacion a personas LGBTIQ, cuando estas se realicen por iniciativa de la

institucion, se realizaran bajo una estrategia de intervencion.

La planificacion de operativos de fiscalizacion se basara en el procedimiento
previo de recoleccion de datos e informacion a fin de identificar los sectores
de mayor incidencia en la materia a fiscalizar.

Teniendo en cuenta los hallazgos del punto anterior, se planificaran operativos
en los sectores focalizados en los que se incide en la informalidad laboral,
logrando incorporar a trabajadores informales con orientacion sexual e
identidad de género diversa, a la formalidad laboral como un primer paso en

la busqueda del trabajo decente y respeto de sus derechos fundamentales.
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En la etapa de actuaciones inspectivas en relacion con la verificacion del
procedimiento de investigacion y sancion actos de discriminaciéon a personas
LGBTIQ, en caso se acredite que se ha incurrido en actos de discriminacion
durante la publicidad o realizacién de ofertas de empleo, asi como, durante la
relacion laboral, como consecuencia de la orientacion sexual o identidad de
género del trabajador, seran aplicables los articulo 31° y 25° del Reglamento de

la Ley General de Inspeccion de Trabajo correspondientemente.

El reglamento establece que en el primer caso nos encontramos ante
infracciones muy graves en materia de empleo y colocacion, mientras que, en el
segundo caso, estos actos seran calificados como infracciones muy graves en

materia de relaciones laborales.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La ausencia de la inclusion de condiciones especificas como la “orientacion
sexual” e “identidad de género”, dentro del listado de causales prohibidas para
la discriminacién en la normativa laboral, genera desproteccion de los derechos
laborales de las personas LGBTIQ en el acceso al empleo y durante la relacion

laboral.

La invisibilizacion de los derechos laborales de un grupo en situacion de especial
proteccion, en este caso las personas LGBTIQ, refuerza la percepcion de
desproteccion, contribuyendo a la vulneracion de derechos y ausencia de
delaciones en espacios de proteccion y ante instancias judiciales o

administrativas.

EI PNDH 2018-2021 no establece una autoridad destinada a la proteccion de los
DDHH de las personas LGBTIQ, de igual forma no establece objetivos ni
acciones especificas determinadas a la proteccién de la discriminacién laboral y
otras violaciones a los derechos humanos de las personas LGBTIQ en las

relaciones de trabajo.

Las politicas publicas nacionales, en conjunto, carecen de criterios unificados,
toda vez que no existe una autoridad central en la proteccion integral de los
derechos de las personas LGBTIQ, por lo que la determinaciéon de objetivos y
acciones especificas dependen de las voluntades politicas sujetas a gobiernos

temporales y no a una planificacién general a largo plazo.

La ausencia de la Superintendencia de Fiscalizacién Laboral en la participacion
de las acciones estratégicas establecidas en el PNDH 2018-2021 genera un
vacio en el desarrollo de la inspeccion de trabajo, contribuyendo a la
desproteccion de los derechos de las personas LGBTIQ en el acceso al empleo
y el cumplimiento de los derechos laborales en el marco de una relacion de

trabajo.
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La Superintendencia de Fiscalizacion Laboral cuenta con protocolos,
lineamientos y criterios para la fiscalizacion especifica en la proteccion de
algunos grupos en situacion de especial proteccion, como es el caso de personas
con discapacidad, actuacién en materia de trabajo infantil, discriminacién
remunerativa entre varones y mujeres, etc. La inexistencia de un protocolo de
actuacion en materia de discriminacion laboral para personas LGBTIQ genera
que estos casos no sean considerados dentro de la estadistica o incluso no son

debidamente atendidos por el sistema inspectivo.

La aprobacion del protocolo de acuerdo a los criterios sefalados fortaleceria las
el conjunto de acciones que el Estado viene ejecutando con el objetivo de revertir
las desigualdades entre varones, mujeres y personas del colectivo LGBTIQ en

el mundo del trabajo y promover el acceso equitativo al mercado laboral.
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