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I. INTRODUCCION

El presente texto tiene por objeto comentar la Comunicacién nim. 2/2010 (en adelante, la Comunicacién)
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad1 (en lo subsecuente, el Comité) en la que se
analizé si Alemania habia cumplido su obligacién de fomentar el derecho al trabajo frente a los argumentos
formulados por Thomas Groniger y su representacion en cuanto a que no se le habria facilitado su inclusiéon
en el mercado laboral.

Inicialmente conviene sefalar que el Comité referido es un érgano creado por el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad con el objeto de recibir y considerar
comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas, sujetos a su jurisdiccion, que aleguen ser
victimas de una violacién por un Estado parte en relacién a cualquiera de las disposiciones de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, la Convencién).

2

La relevancia de esta Convencidén se relaciona con el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad, ya que introduce un cambio de paradigma respecto del entendimiento de las discapacidades al
transitar del modelo médico al denominado modelo social.

En efecto, desde el preimbulo de este instrumento internacional y de la redaccién de su articulo lo.
queda en evidencia que la discapacidad es un concepto que ha evolucionado y, por tanto, ya no es entendido
tinicamente desde un punto de vista clinico como una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial de una
personaa largo plazo, sino que es una condicién que resulta de la interaccién de cualquiera de esas deficiencias
con diversas barreras sociales que impiden la plena y efectiva participacion de las personas en la sociedad, en
igualdad de condiciones respecto de las demis.

Es precisamente esa légica la que impregna el contenido del articulo 27 de la Convencién, cuyo
cumplimiento se analiz6 en la Comunicacién que ahora se comenta, el cual reconoce el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las demis.

En ese sentido, los Estados parte asumieron diversas obligaciones para salvaguardar este derecho y, en
consecuencia, derribar las barreras que enfrentan las personas con discapacidad para poder acceder al mercado
laboral. Entre ellas destacan, para efectos del presente comentario, la obligacién de permitir que las personas
con discapacidad tengan acceso a programas generales de orientacién técnica y vocacional, servicios de
colocacién y formacidn profesional (articulo 27. 1. d); la de alentar las oportunidades de empleo y promocién
profesional de las personas con discapacidad y apoyarlas para la bisqueda, obtencién, mantenimiento y
retorno al empleo (articulo 27. 1. ¢); y, finalmente, la de promover el empleo de personas con discapacidad en
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el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accién afirmativa
(articulo 27. 1. h).

De lo descrito resulta evidente que los Estados tienen, ala luz del citado articulo, obligaciones que implican
el deber de crear los programas, medios y servicios referidos para garantizar la inclusion de las personas con
discapacidad en el mercado laboral.

Una vez dicho lo anterior conviene iniciar con el anélisis de la Comunicacién objeto del presente
comentario.

II. OBLIGACIONES ESTATALES RESPECTO DE LA INCLUSION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN EL. MERCADO LABORAL

En la especie, el procedimiento se inicié ante el Comité a raiz de la comunicacién realizada el 25 de julio de
2010 por Liliane Groniger en la que ella, su hijo Thomas y su marido Erhard, también de apellidos Gréniger,
fueron senalados como victimas, y se sostuvo que Alemania habia violado los derechos que le asistian a su
hijo —una persona con discapacidad— en virtud de los articulos 3o0., 40., 80. y 27 de la Convencién. La
Comunicacién de referencia fue declarada admisible por el Comité el 18 de septiembre de 2012, ocasién en
la que también solicité informacién adicional sobre los hechos del caso a las entonces presuntas victimas.

Del anélisis integral de la Comunicacién objeto del presente comentario se puede apreciar que las victimas
alegaron lo siguiente:

— Laautoradela peticién se reunié en noviembre de 2009 con el jefe del Servicio de Integracién Especial y
un representante de la Oficina de Integracién de Colonia, ante quienes planted la situacién de discriminacion
que enfrentan las personas con discapacidad en cuanto a su integracion; ocasién en la que se le dijo que la
autoridad regional no disponia de ningtin medio legal para ayudar a su hijo.

— Thomas Groniger estuvo inscrito en las agencias de empleo desde €] 2002. A pesar de ello, no tuvo acceso
a los programas de formacién y orientacién profesional de cardcter general técnico y continuo ni tampoco
a los servicios de colocacién.

— Se argumentd que Thomas Groniger habia visitado a un logdpeda y a un fisioterapeuta, asimismo se
ejercitaba en un club local de tenis de mesa para mantener su capacidad fisica y mental, y que era su familia
la que financiaba esas actividades.

— Durante octubre y noviembre de 2009 completd un curso de formacién omo cajero, pero la agencia
estatal de empleo se neg6 a proporcionarle apoyo financiero para tal efecto al aducir que el curso no era eficaz
en funcién de su costo, situacién que fue denunciada ante el Tribunal de lo Social de Colonia, instancia que,
después de tres afios, no habia pronunciado una resolucién.

— En los periodos comprendidos entre marzo y abril de 2010 y 2011 tomé un curso de contabilidad
y teneduria de libros que, de igual manera, fueron costeado por su familia, pues la agencia de empleo no
proporcion ni la formacién ni el apoyo financiero necesarios.

— Thomas Gréniger no recibié apoyo ni asistencia de la agencia de empleo mientras buscaba trabajo e
incluso, después de haber solicitado empleo en al menos diez posiciones laborales para las que también fue
entrevistado, los posibles empleadores rechazaron sus solicitudes tras ponerse en contacto con la agencia de
empleo.

— Los estuerzos de la agencia de empleo se limitaron a enviarle ofertas que no eran mas que anuncios de
empresas de cardcter general y a menudo estaban atrasadas o no se adecuaban a sus necesidades. En especifico,
se present6 informacion sobre una oferta de trabajo vacante que fue hecha del conocimiento de la victima
con mis de tres meses de retraso.

— De conformidad con el articulo 219 del Cédigo Social, Thomas Groniger sélo era susceptible de recibir
un subsidio de integracién para el empleo si podia recuperar plenamente su capacidad de trabajo en un plazo
de tres afos, lo cual las victimas estimaron que impedia la integracién en el mercado laboral.
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— Se dijo también que el subsidio de integracidn era la inica medida de accién afirmativa que existia para
ayudar a las personas con discapacidad a incorporarse al mercado de trabajo, sin embargo, el acceso al subsidio
se vefa obstaculizado por la legislacion social.

De esta manera, con posterioridad a un intercambio de informacién respecto de los argumentos resenados
entre las victimas y el Estado, y al analisis sobre la admisibilidad de la Comunicacién, el Comité procedid a
examinar el fondo del asunto.

Inicialmente se pronuncié respecto de la compatibilidad de las politicas en torno al subsidio de integraciéon
con las disposiciones de la Convencién. Paralo anterior, tomé en consideracion los alegatos de las victimas en
cuanto a que el subsidio referido s6lo puede ser recibido por personas con discapacidad que puedan recuperar
plenamente, en un plazo de 36 meses, sus facultades para desempenarse laboralmente, y que el derecho a
solicitar ese subsidio corresponde exclusivamente al empleador.

Al respecto, el Estado argumenté que la victima reunia los requisitos para recibir el subsidio de integracién
siempre que se cumplieran las condiciones legales para su asignacion, consistentes en que el empleador hiciera
una oferta vinculante de trabajo y solicitara el subsidio, tras lo cual la agencia de empleo evaluaria la situacion
y adoptarifa una decisién acerca de la duracién y cuantia del subsidio. Sin embargo, segtin lo afirmado por
el Estado, el subsidio sélo podia llegar a ser —como méximo— del 70% del salario del trabajador y no seria
prorrogable por mds de 60 meses.

De esta manera, el Comité observé que la intencién del programa de subsidios de integracion parecia ser la
de alentar a los empleadores privados a contratar personas con discapacidad. Sin embargo, not6 también que
en la prictica se exige a los potenciales patrones pasar por un proceso adicional de solicitud, cuya duraciéon
y resultado no se reconocen con certeza y que la persona con discapacidad no tiene ninguna participaciéon
en el proceso.

Asi, afirm¢ que esta politica publica respondia al modelo médico de la discapacidad en razén de que tiende
aconsiderar la misma como algo transitorio que, en consecuencia, puede superarse o curarse con el transcurso
del tiempo. Por lo tanto, concluyé que la politica era contraria a los principios generales establecidos en el
articulo 30. de la Convencién,3 leidos conjuntamente con los parrafos iy j del preambulo.4

Posteriormente, el Comité enfatizé que el articulo 27 de la Convencién conlleva la obligacién de los
Estados partes de crear un entorno favorable y propicio al empleo, incluso en el sector privado; que en el
articulo 4o., parrafo 1, inciso a, de la Convencién se impone a los Estados la obligacion general de adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos de la Convencién en relacidn con el trabajo y el empleo; y, a su vez, que en el articulo 3o. se establece
que la legislacion, politicas y practicas, los Estados deben guiarse por el respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, la independencia de las personas, la no discriminacién, la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad y la igualdad de oportunidades.

A la luz anterior, el Comité opiné que el modelo existente para la concesion de subsidios de integracion
no fomentaba de manera efectiva el empleo de las personas con discapacidad. Lo anterior en razén de las
dificultades con que se enfrentan los potenciales patrones al tratar de acceder al subsidio de integracion al
que tienen derecho por emplear a una persona con discapacidad, mismas que afectan la eficacia del sistema
y generan como consecuencia el situar a los solicitantes en una posicion de desventaja y de discriminacién
indirecta. De esta manera se concluyé que el sistema de subsidios de integracién resulta incompatible con
las obligaciones estatales emanadas de los articulos 27, parrafo 1 inciso h en conjunto con los articulos 3o.,
parrafos a, b, c y ¢, el articulo 4o., parrafo 1, incisos a,5 y el articulo So., parrafo 1,6 de la Convencidn.

Ahora bien, frente a la afirmacién de las victimas en cuanto a que el subsidio de integracion era la tnica
medida de accidn afirmativa disponible para ayudar a las personas con discapacidad a incorporarse al mercado
laboral y lo argumentado por el Estado respecto de una amplia variedad de otras medidas de las que Thomas
Groniger pudiera haber sido beneficiario, el Comité observd que el Estado no logré especificar cudles de
esas medidas resultaban aplicables al caso especifico y, ademads, que las medidas aplicadas por las autoridades
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alemanas para facilitar su integracién en el mercado de trabajo se redujeron a la concesién de prestaciones
por desempleo durante periodos de tiempo no especificados, la celebracion de reuniones de asesoramiento,
proporcionarle anuncios de vacantes de empleo —algunas de ellas expiradas— y su inclusién en una “medida
general de colocacién”.

Adicionalmente sostuvo el Comité que el Estado parecia ser de la opinién de que los esfuerzos de Thomas
Groniger para mejorar sus cualificaciones mediante la continuidad de su educacién y el hecho de que hubiera
aceptado empleos parciales constitufan un obstéculo para las actividades de las agencias de empleo.

De esta manera, al notar que la gama de medidas aplicadas en la especie fue limitada en comparacién con
la lista de medidas disponibles con las cuales contaba el Estado, el Comité se pronuncié en el sentido de
entender que en el articulo 27, parrafos 1, incisos d y e se consagra el derecho de las personas con discapacidad
a disfrutar de medidas apropiadas de fomento de las posibilidades de empleo, como el acceso efectivo a los
servicios generales de colocacion, asi como a recibir asistencia en la busqueda y obtencién de empleo, lo cual
lo llevé a concluir que, en el caso especifico, Alemania no habia adoptado las medidas pertinentes para la
integracion de Thomas Groniger al mercado laboral con lo cual habia vulnerado el contenido de los articulos
27, parrafos 1, inciso d, y parrafo 2 en conjunto con los articulos 30., parrafos a, b, c y e; 40., parrafos 1, inciso
ayb;y 5o., parrafo 1 de la Convencién.

Teniendo en cuenta lo antes resenado, el Comité formulé al Estado dos recomendaciones consistentes
en: a) remediar el incumplimiento de sus obligaciones convencionales en relacién con Thomas Gréniger,
aplicando todas las medidas disponibles para fomentar de manera eficaz sus posibilidades de empleo v,
ademads, pagar una indemnizacidn apropiada, incluida una compensacién por los gastos de tramitacién del
caso; y, b) modificar su legislacion, en especial respecto del sistema de subsidios de integracidn, para evitar
que hechos similares al de la especie se repitan en el futuro.

Desde la éptica del autor, la Comunicacién que se comenta debe constituir un llamado de atencién paralos
Estados signatarios de la Convencién en razén de que conforma un nuevo entendimiento de sus obligaciones
en relacion al derecho al trabajo.

En efecto, desde una concepcién tradicional de las obligaciones en esta materia, el Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (en adelante, Comité DESC) de las Naciones Unidas ha sefialado que el
derecho al trabajo “no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo™.7 En
ese sentido también ha sostenido que entre las obligaciones que incumben alos Estados partes en relacién con
el derecho de referencia se encuentran el derecho de todas las personas a decidir libre- mente aceptar o elegir
trabajo; no ser obligadas de alguna manera a ¢jercer o efectuar un trabajo: el derecho de acceso a un sistema
de proteccién que garantice a cada trabajador su acceso a empleo y el derecho a no ser privado injustamente
del mismo.8

Por otra parte, el mismo Comité DESC ha concluido que el trabajo al que se refiere el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (en lo sucesivo, PIDESC) en su articulo 60.,9 debe
entenderse como un trabajo digno en cuanto a que debe respetar los derechos de la persona humana y los
derechos relativos a condiciones de seguridad laboral y remuneracién. Ahora bien, en su misma observacion
general numero 18, el Comité DESC sostuvo que el ¢jercicio laboral, en todas sus formas, supone la
existencia de tres elementos cuya aplicacién dependera de las condiciones existentes en cada Estado, a saber:
disponibilidad —que los Estados cuenten con servicios especializados que ayuden y apoyen a las personas
para permitirles identificar empleos disponibles y acceder a ellos—; accesibilidad —que se pueda acceder al
trabajo sin discriminacién, que sea accesible fisicamente y que se cuente con medios para obtener acceso al
empleo mediante redes de informacién—; vy, finalmente, aceptabilidad y calidad —que el trabajador tenga
condiciones justas y favorables de trabajo—.10

De lo anterior se desprende, con meridiana claridad, que las obligaciones respecto al derecho al trabajo
contenidas en el PIDESC y desarrolladas por el Comité DESC son de mucho menor intensidad que las
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contempladas en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las que delined el
Comité de ese tratado en la Comunicacién objeto del presente comentario.

En primer término debe resaltarse que, de conformidad con el criterio del Comité DESC, las obligaciones
en materia del trabajo no implican un derecho absoluto e incondicional a obtener un trabajo y que, en todo
caso, las demds obligaciones que aqui han sido descritas dependen siempre de las condiciones econdémicas
existentes en cada Estado. Lo anterior abre siempre la puerta a los Estados al tentador argumento sobre la
necesidad de utilizar los recursos disponibles en necesidades mas apremiantes para las personas, condicion
que impacta negativamente en el goce efectivo del derecho al trabajo y en el cumplimiento de las obligaciones
estatales en la materia.

Adicionalmente puede entenderse que los deberes estatales en materia del trabajo a la luz del PIDESC
implican mds bien obligaciones importantes sobre la libertad de elegir el trabajo y en relacién con las
condiciones dignas del mismo, relegando a un segundo plano una posible intervencién del Estado para lograr
que las personas puedan identificar algiin empleo disponible y, eventualmente, acceder a él.

De esta manera resultan claras las diferencias entre las obligaciones que le asisten a los Estados para lograr
la inclusién de la generalidad de personas al mercado laboral frente a las que asumieron en esta materia al
firmar la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y, muy especialmente, ala manera
en la que el Comité las ha entendido en la Comunicacién que aqui ha sido resefada.

I1I. CONCLUSIONES

En principio, conviene resaltar que del criterio sostenido por el Comité no se advierte alusién alguna a la
situacion econdmica del pais al que se refiere ni a la disponibilidad de recursos para el cumplimiento de sus
obligaciones en la materia.

Por otra parte, la diferencia més relevante radica en el rol que los Estados tienen que asumir en el
cumplimiento de su obligacién de promover la inclusién de las personas con discapacidad en el mercado
laboral, pues el mismo debe ser significativamente mds activo en esta materia, al implicar la implementacién
de acciones de orientacidn y capacitacidn, servicios de colocacion, de promocidn, incluso en el sector privado,
y de igual manera, la implementa- cién de programas de acciones afirmativas.

Esta intensidad en las obligaciones estatales referidas obedece, sin duda, al modelo social de las
discapacidades que impone alos Estados partes ala Convencién un deber de derribar las barreras que impiden
que las personas con discapacidad puedan acceder, en condiciones de igualdad, al mercado laboral a través de
un esfuerzo mucho mas intenso. De ahi la pertinencia del presente comentario.

IV. FUENTES CONSULTADAS

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES Observacién general nim. 18, El
derecho al trabajo, E/C.12/GC/18, 24 de noviembre de 2005.

COMITE DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Comunicacién ntm. 2/2010,
CRPD/C/D/2/2010,7 de julio de 2014.

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Nueva York aprobada el 13 de diciembre de 2006.

NoTaAs

1 Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comunicacién nam. 2/2010, CRPD/C/D/2/2010, 7 de
julio de 2014.

2 De conformidad con el articulo 45.1, la Convencién entrarfa en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya
sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesion al tratado.
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Articulo 30. “Principios Generales. Los principios generales de la presente convencién serdn: a) El respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; b) La no discriminacién; ¢) La participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la
diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; €) La
igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucién de
las facultades de los nifios y las nifas con discapacidad y su derecho a preservar su identidad”.

Predmbulo “...i) Reconociendo ademds la diversidad de las personas con discapacidad, j) Reconociendo la necesidad de
promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un
apoyo mds intenso...”.

Articulo 4o. “Obligaciones generales. 1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna
por motivos de discapacidad. A tal fin los Estados Partes se comprometen a: a) Adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente
Convencién...”.

Articulo 5o. “Igualdad y no discriminacién. 1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley
envirtud de ellay que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién
alguna...”.

Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacién general nam. 18. El derecho al trabajo, E/C.12/
GC/18, 24 de noviembre de 2005, parr. 6.

Idem.

Articulo 60. “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn
medidas adecuadas para garantizar este derecho. 2. Entre las medidas que habrd de adoptar cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho deberd figurar la orientacién y formacion técnico-
profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacién plenay productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y econémicas
fundamentales de la persona humana”.

Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General niim. 18, El derecho al trabajo, cit., parr.
12.
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