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Resumen:

El presente articulo tiene como objetivo analizar las medidas que el Estado peruano viene
adoptando para laimplementacion del Derecho al Trabajo de las personas con discapacidad.
En concreto, el articulo examina las medidas de cuota de empleo, deber de adoptar ajustes
razonables y la bonificacion para el acceso al empleo publico. Asimismo, se desarrollaran
algunos problemas derivados de esta implementacion y se explicaran los vacios normativos
que aun existen en la proteccion de otras dimensiones del Derecho al Trabajo del colectivo
de personas con discapacidad en nuestro pais.

Abstract:

The present article has the objective of analysing the provisions that the peruvian State
has been adopting for the implementation of the persons labour law with disabilities. In
concrete, the article examines the provisions of the employment rate, the obligation to adopt
reasonable settings and the bonification for the access to public employment. Additionally,
it will develop some problems originated from this implementation and it will explain the
remaining normative problems that still exist in the protection of other dimensions about
labour colective law and people with disabilities.
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1. A modo de introduccion: la discapacidad y el derecho al trabajo

Sesuele repetir que querer es poder. No obstante, sin negar las posibilidades de agencia, hay
situaciones estructurales que excluyen a algunos colectivos de la posibilidad de desarrollo;
en tal sentido, no siempre querer es poder. Uno de estos colectivos es de las personas con
discapacidad'. Estas han sufrido una larga historia de discriminacién y exclusién por parte
de la sociedad que no ha permitido su plena insercién y desarrollo en comunidad. Esto se
debe a las inadecuadas actitudes y paradigmas que se atribuian a la discapacidad.

A fin de revertir esta situacion, en la actualidad y a la luz del desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), se puede apreciar, a nivel juridico, un
cambio progresivo que busca reconocer a las personas con discapacidad como individuos y
ciudadanos con iguales derechos y deberes a fin de que puedan desenvolverse libremente
en sociedad. Producto de este trabajo, durante los Ultimos aflos se han acordado y publicado
una serie de estudios, documentos e instrumentos? que han cuestionado la situacién y
regulacion normativa otorgada, por los Estados hacia las personas con discapacidad.
Asi, tras varios debates, en los que participaron diversas organizaciones de personas con
discapacidad, en el afio 2006 se llegd a un punto cuspide dentro de este trabajo cuando
la Organizacién de las Naciones Unidas adopté la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD).

Mediante este tratado, se consagré desde el dmbito juridico el denominado modelo
social de la discapacidad?. En virtud del mismo, se han superado dos viejas concepciones
sobre la discapacidad: el modelo de prescindencia y el modelo médico. El primero de
ellos establecia la inutilidad total de la persona con discapacidad por lo cual lo mejor era
eliminarlo o apartarlo de la sociedad®. La idea de hospitales psiquiatricos en los cuales se
confina a personas con discapacidad mental, responde a esta concepcién. Por otro lado, el
modelo médico establecia que la discapacidad esta en la persona por lo cual esta debera
esforzarse en superarla para poder actuar en la sociedad?.

A diferencia de estas concepciones, el modelo social postula que la discapacidad no es una
circunstancia natural del individuo sino que se presenta de acuerdo a un espacio social.
Es asi que en realidad una persona tiene discapacidad en tanto la sociedad lo discapacita
a través de barreras® y, por ende, la discapacidad no existe simplemente por la persona,
sino que surge de la interaccién que se establece entre la deficiencia de la persona y las
barreras que establece la sociedad’. Dichas barreras pueden ser entre otras, barreras fisicas
o0 arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o socioeconémicas®.

Por ende, bajo este modelo, la discapacidad surge de las barreras que crea la sociedad
y la posibilidad de que las personas con discapacidad puedan disfrutar de sus derechos
se consigue a través de la destruccion de esas barreras. Como ha sefalado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el modelo social entiende que “la discapacidad
no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva™. En ese sentido,
se podria decir que una deficiencia es el no poder caminar, pero la discapacidad solo
se presentard cuando ante la “inexistencia de rampas” (barreras), una persona en silla

1 Alrespecto, ver Martha Nussbaum, Las fronteras de la justicia, (Paidés: Barcelona, 2007), en especial los capitulos I1'y IIl.

2 Alrespecto, ver Michael Oliver y Colin Barnes B, The New Politics of Disablement, (Londres: Palgrave, 2012).

3 Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacion en la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con discapacidad. (Madrid: Cinca. 2008).

4 Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad, 38 -39.

5 Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad, pp.80-81.

6  Colin Barnes, “Un chiste malo: ;rehabilitar a las personas con discapacidad en una sociedad que discapacita?’, en
Visiones y revisiones de la discapacidad, BROGNA, Patricia (comp.). (México DF: FCE, 2009) ,104.

7 Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad , 122.

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, par. 133.

9  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina.
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de ruedas no pueda ejercer de manera libre y auténoma su derecho al libre transito.
De alguna forma, esta definicién de discapacidad planteada por la CDPD (entendida
como deficiencia mas barrera que restringe el ejercicio auténomo de derechos), lleva
a la conclusién de que es la discapacidad misma la que debe ser entendida como
discriminacién. Por tanto, mas que hablar de una persona con discapacidad, deberia
hablarse de una persona en situacién de discapacidad y que, estando en esa situacion
(en presencia de una barrera), afronta una situacién de desigualdad. Esta desigualdad,
al estar basada en un motivo prohibido (la discapacidad, o mas correctamente, la
deficiencia), se traduce a su vez en una situacion de discriminaciéon'.

Dado que el Estado peruano ratificé la CDPD en el aino 2008, estas obligaciones no son
ajenas a realidad y el ordenamiento juridico nacional. Por el contrario, desde el momento
en el que el Estado ratificé la CDPD ha asumido el compromiso de respetar y garantizar las
obligaciones de dicho instrumento, y asegurar que las personas con discapacidad gocen de
plenaigualdad ante la ley. Es por esto que desde la sociedad y el Estado se deben realizar y
promover politicas publicas y actitudes que ayuden a eliminar las barreras que enfrentan
las personas con discapacidad. En ese sentido, la no discriminacién de las personas con
discapacidad no involucrard, Unicamente, la abstencion estatal de generar impedimentos,
sino que también requerird que el Estado tome las medidas pertinentes para lograr la
inclusién social de las personas con discapacidad'.

En relaciéon con el derecho al trabajo, el articulo 27 de la CDPD contempla que los Estados
parte tienen diversos deberes orientados a conseguir la insercién de las personas con
discapacidad en el mercado laboral y su reconocimiento como personas con capacidad
para realizar estas actividades'. De esta manera la CDPD establece en su articulo 27.1 el
deber de los Estados de garantizar el efectivo goce y ejercicio del derecho al trabajo:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar,
en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado

10 Renata Bregaglio, “Alcances del mandato de no discriminacién en la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad’, En: SALMON, Elizabeth y Renata BREGAGLIO. Nueve conceptos clave para entender la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. (Lima: IDEHPUCP, 2015), 87-88.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, Pér. 134.

12 Articulo 27° Trabajo y empleo:

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

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

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

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

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de orientacion
técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacién profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de las personas con discapacidad en el
mercado laboral, y apoyarlas para la bisqueda, obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f)  Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constituciéon de cooperativas y de
inicio de empresas propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

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

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

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

k)  Promover programas de rehabilitacién vocacional y profesional, mantenimiento del empleoy reincorporacién
al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad no sean sometidas a esclavitud ni servidumbre
y que estén protegidas, en igualdad de condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio.
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y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. (...)".

Ademads, el mismo instrumento especifica y establece algunas medidas concretas en
materia laboral que deberan promover los Estados parte del tratado. Para los fines del
presente articulo, resulta de especial interés lo dispuesto en las disposiciones e), g), h) e i)
delarticulo 27.1 de la CDPD, pues configuran la base que, posteriormente, sera desarrollada
por la legislacién interna peruana:

“1. (...) Los Estados Partes salvaguardardn y promoverdn el ejercicio del derecho
al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el
empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion,
entre ellas:

(...)

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

(...)

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector ptblico;

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

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en
el lugar de trabajo”.

En razon de estas disposiciones, la Ley General de la Persona con Discapacidad (LGPD)"y su
reglamento’desarrollaron tres grandes medidas a favor de las personas con discapacidad
que constituyen grandes avances para lograr el reconocimiento e inclusién de este
colectivo: la creacion de una cuota de empleo a favor de estas personas, la obligacién
del empleador de brindar ajustes razonables a las personas con discapacidad que se
encuentren a su cargo, y la bonificacién para concursos publicos.

En este contexto, el presente articulo tiene como objetivo analizar estas medidas que
el Estado peruano viene adoptando para la implementacién del articulo 27 de la CDPD.
Asimismo, el articulo aborda los problemas y vacios normativos que existen en la proteccién
de otras dimensiones del derecho al trabajo del colectivo de personas con discapacidad.

Es importante sefialar que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en el dictamen del caso Liliane Groninger y otros vs. Alemania' ha enfatizado que un
adecuado cumplimiento de estos deberes implica que las medidas adoptadas permitan de
manera efectivalograrlainserciéon en el mercado laboral de esta poblacion. Producto de este
razonamiento, el Comité recomend¢ al Estado de Alemania que cambie los lineamientos
de su politica de subsidios de integracion a favor de las personas con discapacidad, pues en
la practica no era efectiva para lograr la promocion del derecho al trabajo de este colectivo.

2. Un (imprescindible) primer paso: la cuota laboral para personas con
discapacidad

A lo largo de la historia se ha debatido en numerosas oportunidades la necesidad
y fundamentos que sustentan el establecimiento de un sistema de cuotas en favor
de determinados grupos. Si bien durante las discusiones se han planteado diversos
argumentos, una de las razones mas esgrimidas para la defensa de este tipo de medidas

13 Ley 29973 - Ley General de la Persona con Discapacidad. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 24 de diciembre de
2012.

14 Aprobado por Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 8 de abril de 2014.

15 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion Nro. 2/2010. Dictamen CRPD/C/D/2/2010(07
de julio de 2014).
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es su utilidad para lograr revertir practicas injustas y discriminatorias que se han arraigado
en nuestra sociedad, y que han impedido el desarrollo de determinados colectivos en
diversos dmbitos de la vida politica y social'®. En esta linea, desde el DIDH se ha reconocido
la necesidad de implementar medidas de caracter temporal para acelerar la participacién
en condiciones de igualdad de determinados grupos que histéricamente se han visto
excluidos de diversos ambitos de la vida social, cultural, politica, civil y econémica, o en
cualquier otro dmbito. Al respecto, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacidn contra la Mujer ha sefalado que la aplicaciéon de estas medidas no
constituye una excepcion a la regla de no discriminacion, sino que mas bien “son parte de
una estrategia necesaria de los Estados Partes para lograr la igualdad sustantiva o de facto
de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales”"’. El
mismo razonamiento debiera ser seguido para el caso de otras situaciones de exclusion,
como es la de las personas con discapacidad.

En razén a ello, se puede corroborar que el sistema planteado por el articulo 49 de la
LPGD, y desarrollada mediante los articulos 53, 54, 55 y 56 de su reglamento (detallados
en la Tabla 1), tiene un claro sustento en el DIDH. Esto debido a que tiene como objetivo
reformar las practicas y estructuras sociales que durante muchas décadas excluyeron a las
personas con discapacidad de la posibilidad de acceder y desarrollarse en un empleo de
manera libre y accesible.

Tabla 1: Disposiciones de la LGPD y su Reglamento en materia de cuota de empleo a
personas con discapacidad

Ley General de la Persona con Discapacidad | Reglamento de la Ley de la Persona con discapacidad

Articulo 49. Cuota de empleo Entidades publicas

49.1 Llas entidades publicas estan obligadas
a contratar personas con discapacidad en una
proporcion no inferior al 5% de la totalidad de
su personal, y los empleadores privados con més
de cincuenta trabajadores en una proporcion no
inferior al 3%.

Articulo 53.- La cuota de empleo en el
sector piblico

53.1 las entidades publicas estdn
obligadas a contratar no menos del 5%
de trabajadores con discapacidad del total
de su personal, independientemente del
régimen laboral en que se encuentren, en
el marco normativo vigente.

53.2 La presente disposicion es de alcance
al personal civil que integra las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Perd.

Articulo 54.- Procedimiento para el
cumplimiento de la cuota de empleo
en el sector piiblico

54.1 En caso que la entidad publica
verifique que no cumple con la cuota
de empleo, ésta debe considerar
para la convocatoria de seleccion de
personal o concurso de méritos que en
caso de presentarse un empate entre
postulantes con y sin discapacidad, se
prioriza la contratacién de personas
con discapacidad, en cumplimiento del

beneficio de la cuota laboral.

Entidades privadas

Articulo 56.- Reglas para la aplicacion de la cuota de empleo en el ambito
privado

56.1 Los empleadores, al registrar a sus trabajadores en la Planilla Electronica, sefialan
obligatoriamente si se trata de personas con discapacidad.

56.2 La obligacion de los empleadores privados con mds de 50 trabajadores para
contratar personas con discapacidad en una proporcién no inferior al 3% de la totalidad
de su personal, es de cardcter anual.

56.3 El Sistema de Inspeccién del Trabajo determina en el mes de enero de cada afio, el
cumplimiento de la cuota correspondiente a las personas con discapacidad, en el afio
anterior. Para ello, verifica la informacion contenida en la Planilla Electrdnica, aplica los
criterios de calculo previstos y notifica a los empleadores que no han cumplido con la
cuota, dando inicio al correspondiente procedimiento sancionador.

Elaboracion propia

16 Michael Sandel, Justicia, ;hacemos lo que debemos? (Barcelona: DeBolsillo 2011), 193.

17 Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Recomendacion General No. 25, sobre
el pdrrafo 1 del articulo 4 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
referente a medidas especiales de cardcter temporal. (2004), parr. 18.
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El sistema de cuotas peruano ha establecido algunas diferencias en su dmbito de aplicacion,
segun se trate del sector publico o privado. En el caso del sector publico, la cuota no debe ser
inferior al 5% de la totalidad de su personal (con independencia del régimen laboral al que
pertenecen, e incluyendo al personal que integra las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Pert). En el caso del sector privado, la cuota no puede ser inferior al 3% del personal.

De manera especifica, en el caso del sector publico, los articulos 54 y 55 del reglamento
de la LGPCD sefalan que: (i) la Autoridad de Servicio Civil- SERVIR es la encargada, dentro
de sus competencias, de formular politicas en materia de recursos humanos para las
personas con discapacidad; (ii) en caso la entidad publica verifique que no cumple con la
cuota de empleo y se presente un empate entre postulantes con y sin discapacidad en una
convocatoria, debera priorizar la contratacion de la persona con discapacidad; y (i) en caso
de se produzcan vacantes por renuncia, despido justificado, jubilacién o el fallecimiento de
un trabajador con discapacidad, la entidad deberan cubrir esta plaza por otra persona con
discapacidad, previo concurso publico.

Asimismo, el articulo 56 del reglamento de la LGPD desarrolla la obligacion de cuota en
el sector privado, especifica que: (i) la obligacién de los empleadores privados de cumplir
con la cuota en su personal es de caracter anual; (ii) los empleadores deberdn sefalar,
obligatoriamente, al registrar a sus trabajadores en la Planilla Electrénica si se trata de
personas con discapacidad; (iii) el Sistema de Inspeccién del Trabajo determina en el mes
de enero de cada ano el cumplimiento de la cuota correspondiente a las personas con
discapacidad en el afo anterior; y (iv) los servicios de Acercamiento Empresarial y de Bolsa
de Trabajo que se prestan a través de la Ventanilla Unica de Promocién del Empleo del
Ministerio de Trabajo y Promocién del empleo, en cogestién con los gobiernos regionales,
desarrollan estrategias especializadas de vinculacién entre oferta y demanda para facilitar
a los empleadores el cumplimiento de la cuota.

Mas alla de los debates que puedan existir en torno a la pertinencia de distinguir porcentajes
segun se trate de empleadores publicos o privados, el sistema de cuotas peruano, tal como
ha sido implementado por las normas de desarrollo de la LGPD y su reglamento, plantean
algunos inconvenientes.

2.1. La supervision del cumplimiento de la cuota

La LGPD y su reglamento han establecido un sistema de supervisiéon y sancién con
respecto a las obligaciones establecidas en dichas normas. No obstante, en materia de
cuota de empleo, el marco normativo se superpone con el de supervisién laboral general,
estableciendo dos potenciales instituciones a cargo de la supervisién, sin dejar clara las
competencias de cada una.

De esta manera, por un lado, la LGPD' y su reglamento'® sefialan de forma general que
el Consejo Nacional para la Integracién de la Persona con Discapacidad (CONADIS) es la
entidad responsable de conocer y aplicar las sanciones por el incumplimiento de esta
normativa. En ese sentido, la norma establece un Unico drgano como responsable para
aplicar las sanciones en esta materia.

No obstante, esta situacion varia con respecto a la funcién de fiscalizacion de la cuota, pues
la misma LGPD? especifica que en el caso de la obligacion por parte del sector publico
la fiscalizacién del cumplimiento de esta medida estara a cargo de la Autoridad Nacional

18 Articulo 80. Entidad competente.-
80.1 La entidad competente para conocery aplicar las infracciones y sanciones por el incumplimiento de la presente Ley
es el Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad (Conadis), sin perjuicio de las competencias
especificas que correspondan a los distintos sectores y niveles de gobierno.
19 Articulo 98.- De la Potestad Sancionadora.-
Conforme a lo establecido en el articulo 80 de la Ley, la facultad para sancionar las infracciones a que se refiere el
Capitulo precedente corresponde al Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad - CONADIS.
20 Articulo 49. Cuota de empleo.-
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de Servicio Civil en coordinacion con CONADIS. Por el contrario, en el ambito privado, la
misma norma sefala que la responsabilidad de fiscalizar recaerd en el Ministerio de Trabajo
y Promocion del Empleo (MTPE)?'.

No obstante, en virtud de otras disposiciones de este marco normativo, se puede concluir
algo diferente respecto a la supervision de la cuota en el ambito privado. La misma LGPD,
en su Sexta Disposicion Complementaria??, sefiala que el incumplimiento de la cuota por
parte de los empleadores privados dard lugar a las sanciones contempladas en la Ley
General de Inspeccion del Trabajo (LGIT), Ley 28806. Al respecto, cabe resaltar que las
funciones y competencias establecidas por esta Ultima norma se encuentran a cargo de
la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral, (SUNAFIL). Conforme a su ley de
creacion, al ser un érgano adscrito al MTPE, es el responsable de promover, supervisar y
fiscalizar el cumplimiento del ordenamiento juridico sociolaboral y el de Seguridad y Salud
en el Trabajo. En razén a ello, como se observa en la Tabla 2, resulta posible concluir que la
SUNAFIL es la encargada de fiscalizar y sancionar el incumplimiento de la cuota laboral en el
sector privado (y en las entidades publicas donde laboren trabajadores del régimen laboral
privado del Decreto Legislativo 728), mientras que CONADIS Unicamente estara facultado
para realizar estas funciones en relacion a la cuota con respecto a las entidades publicas.

Tabla 2: Entidades a cargo de la supervision de la cuota de empleo de personas con
discapacidad

Sector Fiscalizacion Sancion
pablico Autoridad Nacional de Servicio Civil + CONADIS | CONADIS

(Articulo 49.3 de la LGPCD) (Articulo 80 de la LGPCD y 98 de su Reglamento)
Privado SUNAFIL SUNAFIL
(Incluyendo entidades que utilicenel | (Articulo 49.3 de la LGPCD + Sexta disposicién (Sexta disposicion complementaria de la LGPCD)
régimen del Decreto Legislativo 728) | complementaria de la LGPCD)

Esta regulacion, sin duda, resulta poco eficaz. Por un lado, la multiplicidad de actores
involucrados en la fiscalizacion y sancion puede llevar a procedimientos engorrosos, a
descoordinaciones, y a resultados disimiles frente a situaciones similares. Por otro lado,
dado que existen entidades publicas que cuentan con trabajadores adscritos al régimen del
decreto Legislativo 728, puede ocurrir que dicha entidad sea supervisada dos veces. Surge,
ademas, la pregunta de si una entidad publica donde laboran menos de 50 trabajadores
estan dentro del marco del Decreto Legislativo 728 y se exonera de la contratacién de
personas con discapacidad respecto de dicho régimen.

2.2. El rango de sanciones aplicables

Mas alla de los problemas competenciales para la fiscalizacion y sancion existen problemas
adicionales relacionados con la sancién a aplicar. Conforme a la LGPD, el incumplimiento
de la cuota en el sector privado dard lugar a las sanciones contempladas por la LGIT. Debido
a ello, el Reglamento de la LGPD establece en su Sétima Disposicion Complementaria,” la
obligacion del MTPE de emitir o modificar sus instrumentos normativos para la fiscalizacion

(...) 49.3 Las multas por el incumplimiento de la cuota de empleo de personas con discapacidad en el Sector Publico se
destinan a financiar programas de formacién laboral y actualizacién, asi como programas de colocacién y de empleo
para personas con discapacidad. Corresponde al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo la fiscalizacion en el
ambito privado y a la Autoridad Nacional del Servicio Civil, en coordinacién con el Consejo Nacional para la Integracion
de la Persona con Discapacidad (Conadis), en el Sector Publico.

21 Cabe sefnalar que esta fiscalizacion en el ambito privado también incluye la posibilidad de inspeccionar a entidades
publicas que apliquen el régimen laboral privado establecido en el Decreto Legislativo 728, Ley de Fomento del
Empleo (D.L 728).

22 Sexta. Sancién por el incumplimiento de la cuota laboral por empleadores privados.-

El incumplimiento de la cuota laboral establecida en el articulo 49 por parte de los empleadores privados, después de
dos afos de la entrada en vigencia de la presente Ley, da lugar al establecimiento de las sanciones contempladas en la
Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.

23 Sétima.- Adecuacién de la normativa para la fiscalizacion del cumplimiento de la cuota laboral.-

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, en un plazo no mayor de 90 dias contados a partir de la entrada
en vigencia del presente Reglamento, emite o modifica sus instrumentos normativos para la fiscalizacion del
cumplimiento de la cuota laboral contemplada en el numeral 49.1 del articulo 49 de la Ley.
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del cumplimiento de la cuota laboral. No obstante, hasta el momento, no se ha realizado
ninguna modificacion de los instrumentos del MTPE en materia de sancidn. Por el contrario,
se ha mantenido la regulacidn que se encontraba estipulada en el Reglamento de la LGIT
sobre el incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la promocién y el empleo
de las personas con discapacidad?®. Esta situacién ha creado diferencias perjudiciales en
relacién con la supervision de la cuota de empleo en los sectores publico y privado.

De esta manera, como se muestra en la Tabla 3, mientras que, conforme a la regulacién
aplicable, en el sector publico, la sancién de la cuota es reconocida como una falta “muy
grave”y debe ser sancionada con un monto que oscile entre las 10 y 20 UIT?; en el caso
del sector privado este incumplimiento, Unicamente, es reconocido como una sancion
“grave”y es sancionado con un monto que va entre las 6 a 10 UIT. Es mds, incluso en caso de
reiteracién, los montos aplicables por sancién grave en el sector privado serdn menores que
en el caso de una sancién “muy grave” en el sector publico®. En ese sentido, se establece
una diferencia arbitraria entre ambos sectores debido a la falta de celeridad por parte del
MTPE de adecuar los instrumentos pertinentes.

Tabla 3: Sanciones por incumplimiento de cuota de empleo de personas con discapacidad

Sector Marco normativo Calificacion de la sancion | Monto de la sancion
Piblico Art.81delaLGPD y art. 95.c) de su Reglamento Muy grave Mayora 10 UIT y hasta 20 UIT
Privado Art. 33 dela LGIT y art. 30.3 de su Reglamento Grave De 6.a 10 UIT como base de cdlculo

Elaboracion propia
3. Cambios y modificaciones para la inclusion: los ajustes razonables

Lograr garantizar los derechos de las personas con discapacidad resulta una tarea compleja
debido a la cantidad y variedad de barreras que enfrentan a diario. Por ello, en el caso
de la discapacidad, es posible constatar cdmo un trato igualitario desde una perspectiva
meramente formal termina siendo injusto, dadas las condiciones reales de nuestra
sociedad y los impedimentos que establece en perjuicio de estas personas?. Por ello, la
posibilidad de garantizar un ejercicio efectivo e igualitario de los derechos de las personas
con discapacidad no se restringe a una visidon formal, sino que requiere el otorgamiento
de un trato diferente a favor de las mismas en razén de sus diferencias. En ese sentido,
resulta necesario comprender que este tratamiento diferenciado no resulta una forma de
discriminacion hacia las personas sin discapacidad, sino la posibilidad de hacer efectivos
los derechos de las personas con discapacidad.

El concepto de “ajuste razonable” se enmarca en esta légica y se constituye como
una medida orientada a lograr condiciones de equidad en favor de las personas con
discapacidad, por lo que su denegacién constituye, en palabras de la CDPD, un acto de
discriminacion®. Si bien, como puede verse en la Tabla 4, la CDPD y la normativa peruana
han incorporado definiciones distintas sobre lo que implica un ajuste razonable, estas se
complementan y comparten los elementos esenciales. En concreto, es posible definir a los
ajustes razonables como: (i) es toda modificacién o adaptacion, (ii) que resulte necesaria y
adecuada para garantizar el goce o ejercicio en igualdad de condiciones de una persona
con discapacidad en un caso particular, y (iii) que no impongan una carga indebida.

24 Articulo 30.- Infracciones graves en materia de empleo y colocacion.
Son infracciones graves, los siguientes incumplimientos
(...) 30.3 El incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la promocién y el empleo de las personas con
discapacidad (6-10 UIT).

25 Articulos 81 de la LGPD y 95.c) de su Reglamento.

26 Articulos 33 de la LGIT y 30.3 de su Reglamento.

27 Renato Constantino y Saulo Galicia, “La configuracién de los ajustes razonables en el dmbito laboral peruano:
Definiciones, omisiones y propuestas’, en Anuario de Investigacién del CICAJ 2013-2014: Las instituciones juridicas
en debate., Patricia Urteaga y Aardén Verona. (Lima: Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del
Departamento de Derecho de la PUCP, 2015), 264.

28 Articulo 2 de la CDPD.
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Tabla 4: definiciones normativas del término “ajuste razonables”

Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

Ley Nro. 29973 - Ley General de la Persona con
Discapacidad

Reglamento de la Ley de la Persona
con discapacidad

Articulo 2: Definiciones
Alos fines de la presente Convencién:

(..)

Por “ajustes razonables” se entenderdn las
modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demads, de todos
los derechos humanos y libertades
fundamentales (...)

Articulo  50. Ajustes razonables para personas con
discapacidad

50.1 La persona con discapacidad tiene derecho a ajustes
razonables en el lugar de trabajo. Estas medidas comprenden
la adaptacién de las herramientas de trabajo, las maquinarias
y el entorno de trabajo, asi como la introduccion de ajustes en
la organizacién del trabajo y los horarios, en funcién de las
necesidades del trabajador con discapacidad.

(.)

50.3 Los empleadores realizan los ajustes razonables, salvo
cuando demuestren que suponen una carga econémica
excesiva, de conformidad con los criterios fijados por el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

Articulo 3.- Definiciones:

Para la aplicacion de la Ley y el presente
Reglamento se entenderdn como definiciones
las siguientes:

Sonlas modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas requeridas en un caso particular
que, sin imponer una carga desproporcionada o
indebida, sirven para garantizar a la persona con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con los demds, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

Elaboracion propia

Tal vez el punto clave de analisis del ajuste razonables es lo que debe entenderse por carga
indebida. Este, sin duda, es un concepto juridico indeterminado que debe ser precisado en
cada caso en concreto. Asi, existira una carga indebida cuando la optimizacién de derechos
afavordelapersona con discapacidad resulte lesiva en relacion a otros derechos - como, por
ejemplo, la salud o integridad de los compafieros de trabajo u otras personas que puedan
verse afectadas-, o genere un perjuicio irrazonable sobre otras situaciones que merecen
ser igualmente tuteladas por el Derecho. Un ejemplo de esto ultimo puede encontrarse
en la jurisprudencia canadiense, donde se han detallado los siguientes factores a tomar
en cuenta al momento de analizar la carga indebida: los costos financieros, el impacto en
acuerdos colectivos conquistados por trabajadores, las cuestiones relativas a la disposicion
y al animo del empleado para el trabajo, la permutabilidad de la estructura material del
trabajo y de la organizacién de los trabajadores y los medios del empleador®. En el caso
peruano, de acuerdo con la LGPD, unicamente, es vélido oponer razones econémicas
como carga excesiva®’, y de acuerdo con la recientemente aprobada Norma Técnica para
el Disefio, Implementacién y Ejecucién de Ajustes Razonables para el Empleo de Personas
con Discapacidad en el Sector Privado®', la carga econdmica sera excesiva Unicamente
cuando afecte el funcionamiento de la empresa, y ello sucede cuando:

- Suponga la paralizacién o alteracion del ciclo productivo de forma que se ponga en
riesgo el cumplimiento de las metas productivas de la empresa.

- Suponga un impacto econémico negativo que ponga en peligro los resultados
econdémicos esperados para el ejercicio correspondiente.

- Suponga una falta de liquidez en la empresa que impida el cumplimiento oportuno de

sus obligaciones®.

Es importante apuntar, como ya se sefalé que, conforme al articulo 2 de la CDPD, la
denegacion de estos ajustes razonables constituye una forma de discriminacién. Por tanto,
su aplicacién no es optativa, sino que forma parte de la obligacién de todos los Estados de
garantizar la no discriminacion de las personas bajo su jurisdiccion.

29 Supreme Court of Canada, Central Alberta Dairy Pool v. Alberta, (13 de septiembre de 1990).

30 LGPD.Art.50.3

Articulo 50. Ajustes razonables para personas con discapacidad.
50.3 Los empleadores realizan los ajustes razonables, salvo cuando demuestren que suponen una carga econémica
excesiva, de conformidad con los criterios fijados por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

31 Aprobada por Resolucién Ministerial N° 127-2016-TR, publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 29 de junio de

2016.

32 Articulo 24 de la Norma Técnica para el Disefio, Implementacién y Ejecucién de Ajustes Razonables para el Empleo de
Personas con Discapacidad en el Sector Privado, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de junio de 2016.
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4. Asegurando una inclusion real: la bonificacion para personas con
discapacidad en concursos publicos

Otra de las medidas adoptadas por la legislacién peruana es la bonificacién para los casos
de postulacion a cargos publicos, prevista en el articulo 48 de la LGPD. Esta disposicién ha
sido objeto de una evolucién en el tiempo. La anterior (y derogada) Ley 27050 - Ley General
de la Persona con Discapacidad®® establecia en su texto original una bonificacién de 15
puntos®*. Ello se modificé con la Ley 28164, que sefialé que la bonificacion era de 15%, y
solo para quienes tuviesen puntaje aprobatorio®. No obstante, la bonificacién nunca fue
efectiva puesto que las entidades publicas argumentaban dos excusas: no se precisaba
si el puntaje final incluia o no la entrevista, y tampoco se precisaba si era aplicable para
cualquier régimen laboral o Unicamente para regimenes publicos. La actual LGPD resuelve
ambos problemas con su formulacién:

Articulo 48. Bonificacion en los concursos publicos de méritos

48.1 En los concursos publicos de meéritos convocados por las entidades publicas,
independientemente del régimen laboral, la persona con discapacidad que cumpla con los
requisitos para el cargo y alcance un puntaje aprobatorio obtiene una bonificacién del 15%
sobre el puntaje final obtenido en la etapa de evaluacion, que incluye la entrevista final. Las
bases de los concursos consignan la aplicacién de este beneficio bajo sancién de nulidad.

De esta manera, resulta claro que la bonificacion debe aplicarse hacia el final de la
postulacion, incluyendo la entrevista. La norma resulta positiva en la medida que precisa
de maneraindubitable cudndo y cémo se debe aplicar la bonificacidn, sin que las entidades
publicas puedan burlar su aplicacién.

5. Nuevas (y complejas) situaciones para la inclusion laboral de personas
con discapacidad

A pesar de que las medidas desarrolladas, constituyen grandes avances para proteger el
derecho al trabajo de las personas con discapacidad, aun persisten diversas controversias
con respecto a la aplicacion de esta normativa que representan nuevos problemas para
revertir de la situacion de discriminacion que ha padecido este colectivo. En las siguientes
lineas desarrollaremos algunos de estos puntos.

5.1. ;Puede un incapaz contratar? Las barreras en la contratacion de personas
con discapacidad intelectual o psicosocial

La CDPD establece que las personas con discapacidad tienen derecho a la capacidad
juridica, es decir, que pueden tomar decisiones respecto de sus propias vidas, que sean
vélidas en el ordenamiento juridico. Esto se encuentra consagrado, explicitamente, en
el articulo 12 de dicho instrumento®. A manera de ejemplo el articulo 12.5 del referido

33 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 06 de enero de 1999.

34 Articulo 36.- Bonificacion en el concurso de méritos para cubrir vacantes En los concursos para la contratacién de
personal del sector publico, las personas con discapacidad tendrdn una bonificacion de 15 (quince) puntos en el
concurso de méritos para cubrir la vacante.

35 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 10 de enero de 2004.

36 Articulo 360 .- Bonificacion en el concurso de méritos para cubrir vacantes En los concursos publicos de mérito en la
Administracion Publica, las personas con discapacidad que cumplan con los requisitos para el cargo y hayan obtenido
un puntaje aprobatorio obtendran una bonificacién del quince por ciento (15%) del puntaje final obtenido”

37 Articulo 12.- Igual reconocimiento como persona ante la ley.-

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica.

2. los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4.  Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
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tratado, dispone de manera expresa que los Estados deben asegurar que las personas
con discapacidad ejerzan su derecho a “(...) ser propietarias y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

A diferencia del derecho a la personalidad juridica, referida a ser titular de derechos, la
capacidad juridica es entendida como la dimensién de acceso al ejercicio de estos
derechos®. En un sentido similar, la actual LGPD establece en su articulo 9 el igual
reconocimiento como persona ante la ley y sefiala que:

“1. La persona con discapacidad tiene capacidad juridica en todos los aspectos de la vida,
en igualdad de condiciones con las demds. El Cédigo Civil regula los sistemas de apoyo y
los ajustes razonables que requieran para la toma de decisiones.

2. El Estado garantiza el derecho de la persona con discapacidad a la propiedad, a la
herencia, a contratar libremente y a acceder en igualdad de condiciones que las demds
a seguros, préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero.
Asimismo, garantiza su derecho a contraer matrimonio y a decidir libremente sobre el
ejercicio de su sexualidad y su libertad”.

Dado que la CDPD no desconoce que existen personas que pueden encontrarse en una
situacion de mayor vulnerabilidad en razén de su discapacidad, al momento de ejercer
sus derechos (por ejemplo, una persona con discapacidad intelectual o psicosocial), el
mismo articulo 12 dispone en sus pérrafos 3 y 4 que aquellas personas que lo requieran
deben contar con “apoyos y salvaguardias” para el ejercicio de su capacidad juridica. No
obstante, el Cédigo Civil peruano no sigue la linea de la CDPD. De acuerdo con el actual
Cédigo, las personas con discapacidad intelectual o psicosocial tienen capacidad juridica
limitada. Dicho cuerpo normativo, en los articulos 43 y 44, sefiala que son absolutamente
incapaces los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento, y que
son relativamente incapaces “los retardados mentales” y “los que adolecen de deterioro
mental que les impide expresar su libre voluntad”. Sefalar que una persona no tiene
capacidad, implica negarle la posibilidad de ejercer algin derecho por si mismo*. Una
persona sefialada como incapaz no puede votar*, no pueda ejercer patria potestad*', no
puede testar*? e incluso, de manera indirecta, no puede casarse®.

Para identificar y dar seguridad juridica sobre quiénes son incapaces, existe el proceso
judicial de interdiccién. Quienes tienen una sentencia de interdiccidn inscrita en Registros
Publicos, no pueden actuar, juridicamente, de manera auténoma. No obstante, dado

indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds
corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes
y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a
ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones
a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

38 Francisco Barrifi, Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la convencién
de la ONU, en Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en homenaje al Profesor Rafael de Lorenzo, L. C. Pérez
Bueno (Dir.), (Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2009).

39 Codigo Civil. Articulo 42.- Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido
dieciocho afos de edad, salvo lo dispuesto en los articulos 43 y 44.

40 Cddigo Civil. Articulo 33.- El ejercicio de la ciudadania se suspende:

1. Por resolucién judicial de interdiccion.

2. Por sentencia con pena privativa de la libertad.

3. Por sentencia con inhabilitacion de los derechos politicos.

41 Cddigo Civil, Articulo 466.- La patria potestad se suspende:

1) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causal de naturaleza civil.

42 Cédigo Civil. Articulo 808.- Es nulo el testamento otorgado por incapaces menores de edad y por los mayores enfermos
mentales cuya interdiccion ha sido declarada. Es anulable el de las demas personas incapaces comprendidas en el
articulo 687.

43 Cddigo Civil. Articulo 241.- No pueden contraer matrimonio:

3.- Los que padecieren crénicamente de enfermedad mental, aunque tengan intervalos ltcidos.
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que los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil establecen que la incapacidad opera de manera
automatica, sin que sea necesario que medie la sentencia de interdiccion, el solo hecho
de calzar en alguno de los supuestos (sin tener sentencia de interdiccién) conlleva a
que ningun operador juridico desee entrar en relacién con la persona con discapacidad
intelectual o psicosocial*.

Ante esta situacién, muchos empleadores exigen que sus empleados con discapacidad
tengan una sentencia de interdiccién y que sean sus curadores los que firmen el contrato®.
Ello, por un lado, vulnera el articulo 12 de la CPCD y 9 de la LGPD, y por otro, resulta
absolutamente contradictorio con la politica de empleo inclusivo, que una persona tenga
que someterse a una interdiccion para ser contratado, y luego no pueda de manera
auténoma cobrar su sueldo, pues si se encuentra interdicta el administrador de sus bienes
serd el curador. Dado que el trabajo, “sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo y
de su familia y contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o aceptado, a
suplenarealizaciény a su reconocimiento en el seno de la comunidad®”, resulta contradictorio
que la condicién para ejercerlo en el caso de las personas con discapacidad intelectual o
psicosocial, sea restringir grandes dosis de autonomia. Asimismo, es desproporcional que
la condicién para ejercer un derecho (el derecho al trabajo) se traduzca en la perdida de
otros derechos (todos aquellos que son negados por el régimen de interdiccién).

En vista de que los empleadores no son sujetos autorizados para realizar control difuso o
interpretar derogaciones técitas de la legislacion nacional, es imperioso que se prohiba la
posibilidad de que un curador pueda firmar un contrato laboral. No obstante, como puede
observarse enlaTabla 5, hasta que dicha modificacidn opere, y para salvar el problema, seria
importante revalorar el articulo 1358 de nuestro Cédigo Civil que sefiala que “los incapaces
no privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria!” En tal sentido, es clarisimo que trabajar es una necesidad
ordinaria de la vida diaria por lo que corresponderia permitirles firmar el contrato.

Tabla 5: panorama y posibilidades de que un incapaz firme un contrato de trabajo

Solucion acorde con el derecho | Solucion mas respetuosa bajo la
Situacion Respuesta actual de capacidad juridica de la | legislacion actual
persona con discapacidad

Sefialar que la firma de un contrato
laboral es un acto de la vida diaria
Eliminar la interdiccion y permitirque | y permitir que las personas con
las personas con discapacidad firmen | discapacidad lo realicen.

sus contratos.

Persona con discapacidad | Exigirle la interdiccion
intelectual o psicosocial sin | (barrera para el acceso al
interdiccion. empleo).

Que quienes ya tengan interdiccion
Permitir el uso de apoyos, cuando lo | realicen contratos con doble firma:
requieran. curador y persona con discapacidad para
evitar situaciones de trahajo forzoso.

Persona con discapacidad | Que el curador firme el
intelectual o psicosocial con | contrato (situacion de
interdiccion. trabajo forzoso).

5.2. ;Discapacidad o invalidez?¥

Otro tema de singular relevancia es el que plantea el concepto de invalidez. La gran
interrogante en la interrelacion entre los conceptos de discapacidad e invalidez es la
siguiente: jtodas las personas con discapacidad tienen incapacidad para el trabajo? Este
cuestionamiento busca plantear un acercamiento critico a los tradicionales sistemas de

44 Los autores, por su experiencia en el litigio de casos de personas con discapacidad a través de la Clinica Juridica de
Derechos de las Personas con Discapacidad de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, han conocido de casos en los
que no se permite a personas con discapacidad actos tan simples como abrir cuentas en el banco, comprar un celular,
cobrar un cheque, sacar una tarjeta de crédito o aceptar una herencia.

45 Los autores, por su experiencia en el litigio de casos de personas con discapacidad a través de la Clinica Juridica de
Derechos de las Personas con Discapacidad de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, han conocido de casos en los
que a las personas con discapacidad intelectual o psicosocial se les ha requerido contar con sentencia de interdiccion
para firmar un contrato de trabajo.

46 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 18: El derecho al trabajo, (Aprobada el 24
de noviembre de 2005), parrafo 1.

47 Estaseccion se basa en un documento de trabajo atin no publicado trabajado por dos de los autores. Renata Bregaglio,
Renato Constantino, Saulo Galicia y Erick Beyd, Discapacidad, invalidez, incapacidad para el trabajo y trabalenguas: ;Si
tengo discapacidad y trabajo, puedo cobrar pension de invalidez?,( Por publicar en Derecho PUCP. 2016).
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seguridad social que entendieron que toda discapacidad llevaba al fin de la vida productiva
laboral. Ello, como se sabe, colisiona, directamente, con los postulados del modelo social de
la discapacidad que proclaman que las imposibilidades de las personas con discapacidad
provienen de barreras sociales y no de las personas. En tal sentido, es necesario analizar
correctamente dichas figuras.

Si la discapacidad no equivale a la incapacidad para trabajar, ;como debe entenderse y
aplicarse dicha figura? No se puede negar que hay situaciones donde laincapacidad si debe
ser aplicada. En tal sentido, como se observa en la Tabla 6, la incapacidad para el trabajo
y la discapacidad son situaciones relacionadas, pero diferentes. Ello quiere decir que no
deberian ser medidas a partir de la persona, sino a partir de un contexto. La discapacidad
surge cuando las barreras sociales impiden la realizaciéon de un derecho, mientras que la
incapacidad para el trabajo surge en aquellas ocasiones en las que la capacidad laboral para
un empleo (o para todos los empleos) estd comprometida. En ambos casos, no obstante,
hay un factor biolégico innegable: en el caso de la discapacidad, es la deficiencia; mientras
que en el caso de la incapacidad para el trabajo, es la disminucién de la capacidad laboral
en la actividad habitual de la persona.

Tabla 6: Comparacion entre discapacidad e invalidez

Término Factor bioldgico Factor relacional

Barreras  sociales, juridicas, arquitectnicas,

Discapacidad L - S
p Deficiencia actitudinales o comunicacionales

Disminucion de la capacidad laboral que puede | Requerimientos para un empleo especifico o todos

Incapacidad para el trabajo L
P p I estar causado por enfermedad o deficiencia los empleos

Fuente: BREGAGLIO, CONSTANTINO, GALICIA y BEYA*,

Esta perspectiva plantea dos consecuencias importantes: i) la incapacidad para el trabajo
debiera (incluso cuando es permanente) ser un concepto movil, pues su determinacion
en la mayoria de los casos estard relacionada a la actividad lucrativa habitual, y no a la
potencialidad de actividades lucrativas; y ii) si bien es probable que en varios casos sea la
discapacidad la causa de una situacién de incapacidad para el trabajo, las figuras juridicas
tienen contenido propio. Esto ultimo es fundamental pues la mayor parte de las personas
con discapacidad, provistas de los ajustes razonables adecuados, pueden trabajar en
igualdad de condiciones que el resto de personas®. En tal sentido, deberd haber una
proteccién social para los casos de personas que ya no puedan seguir trabajando en su
oficio inicial, por ejemplo, en el caso de un chofer que pierde la vista; y de quienes ya no
pueden desempenar ningin empleo. Esas protecciones sociales van mas alla de la entrega
de pensiones (contributivas o no), y tienen que incluir también politicas de readaptacion
laboral.Sin embargo, lo masimportante es la obligacién de proveer ajustes razonables, pues
son estos lo que permiten una verdadera inclusién y los que disminuyen significativamente
la necesidad de proveer pensiones de seguridad social pues las personas permanecen
laborando por mas tiempo.

De esta manera, serd posible que algunas personas con discapacidad tengan incapacidad
para el trabajo, de la misma manera que es posible que personas con incapacidad para
el trabajo no sean persona con discapacidad. Bajo esta comprension, habra puntos de
interseccién de ambas categorias, sin que ello quite a cada una un contenido propio. Esto
tiene que ser tomado en cuenta para que la discapacidad no se pueda interpretar como
una forma de terminacién de la relaciéon laboral.

48 Renata Bregaglio, Renato Constantino, Saulo Galicia y Erick Beya, Discapacidad, invalidez, incapacidad para el trabajo y
trabalenguas: ;Si tengo discapacidad y trabajo, puedo cobrar pension de invalidez?,(Por publicar en Derecho PUCP. 2016).

49 Se establece que esto serd posible en la mayor parte de supuestos porque en la actualidad, por falta de desarrollo
tecnoldgico, por falta de recursos econémicos o por falta de comprension de la discapacidad, auin hay deficiencias para
las cuales atin no existe una forma de derribar la barrera.
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6. Conclusiones

A partir de lo analizado, es posible concluir que la realizacion al derecho del trabajo de las
personas con discapacidad en el Pery, requiere de un esfuerzo de armonizacién grande que
aun no ha sido llevado a cabo. En tal sentido, para garantizar el acceso y la permanencia se
hace necesario que el Estado garantice que las medidas que se han tomado sean cumplidas.
Para que querer sea poder, se requiere un Estado comprometido en eliminar de manera
adecuada las diversas barreras que impiden que las personas con discapacidad puedan
ejercer sus derechos. Las medidas, adecuadamente implementadas, deberian derribar esas
limitaciones. Para ello resulta necesario:

- La implementacion general de la cuota laboral para personas con discapacidad y los
ajustes razonables. Esto eliminara prejuicios existentes contra la posiblidad de que las
personas con discapacidad puedan ser productivas.

- La fiscalizacion y sancion efectiva de las instituciones publicas y privadas que no
cumplan con la cuota y los ajustes razonables.

- La aplicacién correcta de los conceptos de invalidez y discapacidad para evitar
privaciones a los derechos, a través de ello se garantizarad una adecuada proteccion
social para las personas con discapacidad.

- El reconocimiento general de la libertad de trabajo de las personas con discapacidad
y la prohibicién de la posibilidad que los curadores firmen contratos en su nombre
para que se reconozca adecuadamente la agencia de las personas con discapacidad y
tengan la posibilidad real de beneficiarse de su remuneracion.
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