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El 24 de diciembre de 2012, se publicé en el Diario Oficial El Peruano, la Ley General de la Persona
con Discapacidad (en adelante la "LGPD"), Ley 29973, Ia cual tiene como finalidad establecer
el marco legal para la promocion, proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de los
derechos de la persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion en la vida politica,
economico, social, cultura y tecnolégica.

En la presente oportunidad., la Revista ADVOCATUS ha realizado la presente Mesa Redonda
con la finalidad de determinar cuales han sido los principales aspectos en materia laboral que ha
tratado esta Ley las repercusiones que la misma tendra respecto de los principales empleadores
que existen en nuestro pais. Asimismo, se tratara la importancia del papel que va a protagonizar el
Consejo Naclonal para fa Integracion de la Persona con Discapacidad (CONADIS) en la aplicacién
de la LGPD y en el cumplimiento de sus disposiciones,

* LA presente seccion estuvo a cargo de Marcial Giovanni Gutiérrez Locar, alumno del Décimeo Ciclo de la Facultad
de Derecho de ta Universidad de Lima y Plarre Alexander Duabert Abaca, alumno del Décime Ciclo de la Facultad
de Derechio dela Universidod de Lima, quienes ocuparon los ciwgas de Director General y Director de Edicion de
la Revista ADVOCATUS, respectivamente.
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1. El24 dediciembre de 2012, se publicé en
el Diario Oficial El Peruano, la Ley General
de la Persona con Discapacidad (en ade-
lante la “LGPD"), Ley 29973, Ia cual tiene
como finalidad establecer el marco legal
para la promocion, proteccion y realiza-
cion, en condiciones de igualdad, de los
derechos de la persona con discapacidad,
promoviendo su desarrolio e inclusion en
la vida politica, econdmico, social, cultura
y tecnolégica. En relacion a ello, ;se puede
considerar que esta norma tiene una natu-
raleza social y que pone de manifiesto el
objetivo principal que propone el gobler-
no de turno, es decir, la inclusion social?

Jorge Toyama Miyagusuku (JTM): Al margen
de si estamos o no de acuerdo con la norma
aprobada, es claro que la regulacion a favor de
las personas con discapacidad esta dentro de los
programas de inclusion social que viene propo
niendo el gobiemo, Lolamentable esla apuesta
por una regulacion inconstitucional, que no tiene
un estudio previo de impacto asi como la falta
de una concepcion Integral de inclusion social
{pues hay otros colectivas que podrian tener una
regulacion semejante como mujeres),

Mauro Ugaz Olivares (MUO): Efectivamente, la
LGDP es una norma que busca el goce efectivo
de los derechos fundamentales por parte de las
personas con discapacidad.

Sea por razanes congénitas o por situaciones
que generaron un grado de discapacidad en
quienes no la tenian (accidentes o enfermeda-
des), existe un grupo de personas en nuestra
sociedad que ha sufrido, histéricamente, un
proceso de exclusion social,

Las consecuencias de esta exclusion son notorias:
se vive en una sociedad menos justa cuando
por razones fisicas o mentales se impide que un
grupo determinado de personas no pueda gozar
de los derechos que, en principio, se les reconoce
a todas las personas. Hay, en términos juridicos,
una afectacion al derecho a la igualdad.

Sin embargo, |a lucha por la inclusion de las
personas con discapacidad no solo obedece a

razones de indole social, que de por si s una
justificacion suficiente para emprenderla, sino,
hay cuestiones economicas de por medio que
justifican estas acciones,

En ef 2004, Stanisiao Maldonado realizé uno de
los estudios mas completos sobre la discapaci-
dad en el Perd, por encargo de la Comisian de
Estudios de Discapacidad (CEEDIS) del Congreso
de la Republica. Una de las conclusiones que
Maldonado obtuvo fue que, anualmente, se
pierde entre el 7% y 9% del Producto Bruto In-
terno del Pert debido a la exclusion laboral de
las personas con discapacidad.

El autor sefald que la exclusion laboral de las per-
sonas con discapacidad se debia, principalmente,
ados factores: la baja dotacion de activos naturales
y sociales con los que cuentan las parsonas con
discapacidad (calificacion académica y recursos
economicos) y a kos mecanismaos de segregacion
y marginacion que operan en funcion a una va-
lorizacion social de considerar a este grupo de
persanas como “improductivos e incapaces”

En suma, si bien lo que la LGDP persigue es
un fin social: la inclusion de las personas con
discapacidad, asi como el goce efectivo de los
derechos fundamentales; existen razones eco-
nomicas de por medio que justifican, también,
Ia promulgacion de esta norma,

Cuestion distinta sera analizar si es que los me-
canismos por los que se ha optada en la LGDP
permitiran, efectivamente, la consecucion de
los fines persequidas por esta.

Liliana Tsuboyama Shiohama (LTS): A mi en-
tender, resulta claro que la LGPD se encuentra
desarrollada desde una perspectiva que busca
la inclusion social de las personas con discapaci-
dad. Asi pues, considero que el Estado propone
medidas soclales que promuevan la igualdad de
derechos asi como el desarrollo de sus poten-
cialidades mediante programas de capacitacion;
tomando en cuenta las herramientas ofrecidas
por la sociedad civil y aseguradas por el Estado.

Por ello, es importante destacar que el éxito
de los mecanismos establecidos por la ley para
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promover el desarrolle de las personas con dis-
capacidad y, en especial su insercion laboral,
como las cuotas de empleo establecidas para los
empleadores (equivalentes al 3% de la totalidad
del personal en empresas privadas y el 5% en
entidades estatales), requieren de apoyo estatal
especialmente en la aprobacion de politicas que
procuren el cumplimiento eficaz de esta norma.

2. Si bien la LGPD es novedosa en nuestra
legisiacion y trae consigo cambios polé-
micos, es importante recordar que sus
principales disposiciones se encuentran
contenidas en la Convencién de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de
las Naciones Unidas, la misma que fue rati-
ficada por el Perii en el afio 2007 y entré en
vigor en el ano 2008. Teniendo en cuenta
lo senalado jconsidera que era necesaria la
regulacion especifica en este dmbito? ;Cual
cree es la relacion entre esta norma interna
y la norma internacional mencionada?

JTM:Ciertamente, la norma internacional se inser-
ta en la regulacion naclonal. Es parte de la Cons-
titucion de acuerdo con lo previsto en la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y
debe serobservada, Notese que la norma importa
un compromiso del Estado, una apuesta afavor del
fomento de las personas con discapacidad.

MUO: La promulgacion de la LGDP era necesaria
tanto para desarrollar el contenido de |3 Con-
vencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas (CDPCD),
como por mandato mismo de dicha Conven-
cion. Es decir, la misma CDPCD senala, en varios
de sus articulos, la obligacion de los Estados
Parte de legislar los derechos ahi reconocidos.

Respecto a la relacién entre ambas normas,
considero que la COPCD, al desarrollar derechos
fundamentales de las personas con discapaci-
dad, derivados de la dignidad, es una norma de
rango constitucional, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 3 y en la Cuarta Disposicion de
nuestra Constitucion.

De esta manera, si es que se considerase que
la LGDP contraviene en algunas de sus dispos|-

ciones a la CDPCD, debera aplicarse esta ultima
antes que la primera.

Ahora bien, un punto que pudo analizarse con
anterioridad a la promulgacion de la LGDP era
si es que los derechos especificos reconocidos
por la COPCD eran exigibles desde el 2008, fecha
en la que entrd en vigor.

Por ejemplo, podria plantearse que, en el ano
2010, una persona con discapacidad pudo haber
exigido que se realicen ajustes razonables en su
centro de trabajo, en aplicacion de la COPCD. Al
respecto, podria considerarse la interpretacion
que el Tribunal Constitucional dio a la aplicacién
de los Tratadas sobre derechos humanos, especi-
ficamente en el caso del Convenio OIT 169, donde
sé solicitaba la nulidad de las concesiones que
afectaran a pueblos indigenas y que se otorgaron
sin una consulta previa. En dicho caso, el Tribunal
Constitucional senald que si bien el Convenio
OIT 169 entrd en vigor desde su ratificacion, el
derecho a la consulta previa era exigible a partir
de la promulgacion de dicha sentencia, debido
a que antes no existian reglas claras para su apli-
cacldn y los efectos del amparo de la pretension
solicitada serian graves respecto a las empresas
que ya desarrollaban la actividad.

En ese orden de ideas, la exigibilidad, en sen-
tido estricto, de los derechos reconocidos en
la COPCD estaria condicionada a un desarrollo
mayor de sus disposiciones cuando ello sea
necesario,

Otro punto que hacia necesaria la promulga-
cion de una norma como !a LGDP era que las
denuncias por incumplimiento del COPCD se
tramitan ante el Comité sobre los Derechos de
las personas con discapacidad (en adelante, el
*Comité”), cuyos pronunciamientos no gozan
de caracter vinculante. Asi, si s que el Comité
consideraba que se habia incumplido con lo
dispuesto en la Convencion, el caracter de sus
fallos serian los de una recomendacion, similares
a los del Comité de Libertad Sindical,

LTS: En efecto, el Peru ratifico la Convencion de
los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, mediante Decreto Su-
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premo N*073-2007-RE, asumiendo la obligacion
de garantizar y promover ei ejercicio efectivo de
los derechos reconocidos por ésta a través de
diversos sectores y niveles de goblermo,

En tal sentido, y considerando que el articulo 55°
de la Constitucion, prevé que todos los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional, era necesario que el Peru
velara por la compatibilidad de su legislacion
interna con las disposiciones contenidas en la
Convencion, y adoptara las medidas legislativas
pertinentes para garantizar su conformidad con
dicho instrumento intermacional,

Por ello, con la entrada en vigencia de la LGPD
se realizaron importantes modificaciones en el
ordenamiento juridico, siendo las mas importan-
tes en el ambito laboral la modificacion del literal
d) del articulo 29" del Decreto Legislativo 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(en adelante, LPCL) que incluye como causal de
nulidad de despido la discriminacion por disca-
pacidad, la modificacion del articulo 23° sobre
causas justas de despido para establecer como
necesario el esfuerzo del empleador por realizar
los ajustes razonables en el lugar de trabajo para
los trabajadores con discapacidad; en concordan-
cia con el literal f) del articulo 30 de la LPCL, que
considera como un acto de hostilidad, la negativa
injustificada a realizarios.

3. La LGPD regula una serie de situaciones
entre las cuales encontramos a las labo-
rales, antes de adentrarnos en el trata-
miento de las mismas es necesario realizar
la sigulente pregunta: ;Se encuentra de
acuerdo con el concepto de persona con
discapacidad desarrollado en el articulo
2 de la LGPD?

JTM: Si, estamos ante un alcance razonable de
una persona con discapacidad. La existencia de
una imposibilidad permanente para laborar en
condiciones de igualdad es clave en la definicion
de una discapacidad ya sea fisica, sensorial,
mental o intelectual.

MUO: En principio, si. La definicion de persona
con discapacidad de la LGDP es similar a la del

Jorge Toyema Miyagusuku /

CDPCD. Asl, comprende los cuatro factores
que constatan la discapacidad de las personas:
condiciones fisicas. mentales, intelectuales y
sensoriales.

La presencia de estos elementos, que podriamos
denominar subjetivos, no basta por si misma
para considerar a alguien como una persona
con discapacidad, Se requiere, ademas, que en
la interaccion con diferentes barreras del entor-
no o de la misma sociedad, dichas condiciones
no permitan el goce o ejercicio efectivo de los
derechos. Este elemento podria denominarse
uno de caracter objetivo.

Hasta este punto, la LGDP y la COPCD son idén-
ticas, El elemento donde radica la diferencia es
en el temporal. Mientras que |a LGDP establece
que dichas condiciones subjetivas sean de ca-
racter permanente, la COPCD requiere que se
presenten a largo plazo.

Asi, una persona que cuente con una condicion fi-
sica que dificulte el goce efectivo de sus derechos
en la interaccion con barreras del entorno, pero
que sea reversible en el tiempo, no encajarnia den-
tro del concepto de persona con discapacidad, de
acuerdo a la LGDP, dado que solo serén personas
con discapacidad aquellas que presenten el ele-
mento subjetivo de caracter permanente.

Como senalaramos lineas arriba, dicha discor-
dancia debe ser resuelta aplicando lo dispuesto
en la CDPCD, debido a ser esta una norma de
rango constitucional. Si la discusion se tratase
en el ambito laboral, podria aplicarse, adicio-
nalmente, el principio de norma més favorable,
dando el mismo resultado.

LTS: En relacion a este punto, es relevante sefa-
lar que la definicion de la persona con discapa-
cidad recogida en la LGPD toma como base el
articulo 12 de la Convencion, y por ello tiene un
ambito mas amplio la antigua normativa, Ley
N* 27050, pues no requiere que las deficiencias
tengan necesariamente un caracter significati-
vo, sino que es suficiente que representen algun
impedimento permanente para el ejercicio de
los derechos de la persona y su integracion en
la sociedad.
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Asimismo, considero que la LGPD introduce
cambios positivos con respecto a la anterior
regulacion sobre este tema, pues no solo recoge
un elemento individual (discapacidad fisica, sen-
sorial, mental e intelectual) sino que revaloriza el
elemento colectivo de la definicion (los efectos
del primero frente a la sociedad); y elimina la
referencia ambigua y subjetiva de calificar a
una persona en funcion de la "normalidad” del
desarrollo de sus actividades,

No obstante, a mi entender, si bien la definicion
recogida en la LGPD es acertada considero ne-
cesario que este concepto sea desarrollado, sin
limitarlo, por el Reglamento con la finalidad de
establecer parametros que permitan identificar
supuestos de discapacidad en forma clara,

4. Unode los aspectos laborales mas contro-
vertido es el de la cuota de empleo que por
primera vez es exigida a los empleadores
privados. Cuando estos empleen mas de 50
trabajadores deberan contratar a personas
con discapacidad en una proporciéon no
inferior al 3% de su persona, conforme a lo
establecido en el articulo 49.1 de la LGPD.
Tal disposicion puede ser interpretada en
dos sentidos, el primero mediante la cual
se sostiene que el porcentaje en cuestion
resulta aplicable a las contrataciones que
se realizarian desde la entrada en vigencia
de la LGPD o una segunda por |a cual se
entenderia que el porcentaje debe calcu-
larse en funcion al total de la planilla de
trabajadores; en tal sentido jcual considera
debe ser el sentido interpretativo de dicha
disposicion, en razon de los antecedentes

que generaron su promulgacion?

JTM: Me da la impresion que es la segunda. Es
decir, todas las empresas que tengan mas de
50 trabajadores en planillas deberian contar
con 3% de trabajadores con discapacidad, La
orientacion de la norma es la de fjar una cuota
sobre el total de trabajadores en la plantilla y
por ello se ha generado una serie de protestas
y reclamos de parte de los empresarios.

No cabe duda que el Estado debe tener politi-
cas de fomento a los trabajadores que tengan

un nivel de discapacidad. Por ello, ya habia
un minimo de 3% de obligacion para las en-
tidades publicas e incentivos tributarios para
las empresas privadas en la contratacion, Sin
embargo, el Congreso ha fijado un minimo de
3% obligatorio de contratacion de discapacita-
dos a las empresas con mas de S0 trabajadores
que, a nuestro entender, lesiona la libertad de
contratacian constitucional.

MUO: Si es que se aceptara la razonabilidad de
ambas interpretaciones, esto es, que respondan
alos métodos interpretativos de la Teonia del De-
recho, estariamos ante la posibilidad de aplicar
el principio indubio pro operario.

De acuerdo a este principlo, en caso estemos
frente a una norma que presente dos o mas in-
terpretaciones, debera optarse por aquella gue
sea mas favorable para el trabajador,

En ese sentido, si tenemos que una mide el
porcentaje de la cuota minima de empleo de
personas con discapacidad en funcién a las
nuevas contrataciones que se realicen a raiz
de la exigibilidad de dicho articulo, porcentaje
que serd menor, y, de otro lado, tenemos una
que calcula el porcentaje en funcidn al nimero
total de los trabajadores en la planilla del em-
pleador, cuyo resultado serd un nimero mayor,
deberemos optar por esta ultima, puesto que
es mas favorable para los trabajadores con
discapacidad.

Sinembargo, sera necesario tener en cuenta que
regula el Reglamento en este aspecto o sobre
la imposibilidad de encontrar en el mercado
postulantes que puedan cubrir esta cuota.

LTS: En mi opinidn, la falta de precision de la nor-
ma en este punto y las declaraciones publicas de
algunos congresistas podrian llevar a entender
como valida la sequnda interpretacion, Por
tanto, el propaésito de la norma seria que el 3%
de la totalidad de los puestos de trabajo de la
empresa se encuentre ocupado por trabajado-
res con discapacidad.

Pese a ello, considero que esta interpretacion no
solo por su inflexibilidad, sinc porque plantea
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unos serios cuestionamientos. En efecto, resul-
taria ilogico obligar a los empleadores a crear
nuevos puestos de trabajo, en los proximos
dos afas, encareciendo el costo laboral, pues
podriamos llegar al absurdo de considerar des-
pedir personal sdlo para sustituirlo por personal
con discapacidad, lo que resultaria a todas luces,
un exceso,

Asimismo, otro argumento que revalida mi
postura puede encontrarse en los antecedentes
de la LGPD, pues 5i bien nuestro Estado contaba
con normas similares referidas a los procesos de
contratacion, no incluian una meta absoluta en
funcién del total de ia planilla; pues la finalidad
era aplicar el porcentaje en los procesos de con-
tratacion con el propdsito de dar oportunidad
y acceso a las personas con discapacidad que
reanan las condiciones de idoneidad para el
cargo.

Ahora bien, hago hincapié en que debe inter-
pretarse que en las nuevas contrataciones de-
biera cumplirse con los porcentajes siempre y
cuando, el trabajador con discapacidad cumpla
objetivamente los requerimientos del puesto
correspondiente. Asi pues, considero que ello
tendria que ser normativamente precisado.

5. En relacion a la pregunta anterior, repre-
sentantes de la Confederacion Nacional
de Instituciones Empresariales Privadas
(CONFIEP) han cuestionado el porcentaje
que se ha establecido para la contratacion
de personas con discapacidad en empre-
sas privadas, aseverando que el mismo es
muy alto y que las personas discapacita-
das pueden no resultar confiables para el
manejo o el trabajo en una empresa. En
razon a lo antes expuesto, ;Qué opinion
puede merecernos el comentario reali-
zado por la CONFIEP?; asimismo, jqué
ocurre con aquellos empleadores cuyas
contrataciones requieren trabajadores
con escaso o nulo grado de discapacidad?

JTM: Soy sensible al tema de la discapacidad.
Tengo familiares y amigos que tienen un nivel
de discapacidad y que se laboran muy bien en

Jorge Toyama Miyagusuku ( Maurc Antonio Ugaz Dlhivares

diversas actividades sobre |a base de esfuerzo y
dedicacion de ellos y sus familias; sin embargo,
ol Estado no puede imponer cuotas de contrata-
clén pues supone una diferenciacion indebida
y una afectacion a la libertad de contratacion
prevista en la Constitucion. En ese caso, también
deberia existir una cuota minima de contrata-
cion para portadores de VIH, mayores de 45 anos
0 los usualmente excluidos en las ofertas de
empleo como los que no egresan de universida-
des “de prestigio” o no tienen “buena presencia”

Hay empresas que realizan actividades de ries-
go como la mineria, Industria, energla, pesca,
etc. donde las posibllidades de contratacion
de discapacitados son muy limitadas o simple-
mente no hay posibilidades. En estos casos,
solo podrian ocupar funciones administrativas
o de soporte, Lo negativo es que para cumplir
con la ley, o se crean puestos inexistentes o
se despide al personal que viene laborando.
Hay empresas que tendrian que contratar 400
discapacitados pero, como se dedican a la cons-
truccion civil, casi las unicas posiciones serian
las administrativas,

MUQ: En primer lugar, no considero que haya
empleadores que requieran contrataciones con
grados de discapacidad. En todo caso, lo que po-
dria presentarse es que haya puestos de trabajo
que puedan ser ocupados sin problemas por
personas con discapacidad o puestos enlos que
la ocupacian de una persona con discapacidad
si dificulte el desarrollo de sus proplas funciones.

Ahora bien, desde mi punto de vista, el tema
esta en evaluar dos aspectos. Primero, sobre la
base de los puestos donde exista una demanda
real de empleo, calcular cuantas personas con
discapacidad se encuentran calificadas para
dichos puestos. En funcion a ello, ya podriamos
opinar si es que esta medida es positiva o no,

El segundo aspecto esta dirigido, especifica-
mente, a la capacitacion laboral que debe pro-
moverse en favor de las personas con discapaci-
dad. Puede ser que no haya una relacion directa
entre los puestos de trabajo demandados y la
calificacion que hoy ostenten las personas con
discapacidad, por lo que, en ese ¢aso, se podria
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dotar de mayores capacidades a las personas
con discapacidad a fin de que se adapten de
mejor manera a los puestos requeridos.

Respecto a las cuotas de empleo, es necesario
recordar que paises como Alemania, Francia,
Japon y Uruguay ya cuentan con cuotas de
empleo, Claro, cada legislacion con sus propios
matices. Por ejemplo, en Alemania las cuotas
de empleo estan dirigidas solo a los casos mas
graves de discapacidad mental. En Japon, las
cuotas de empleo estan dirigidas a las perso-
nas con discapacidad intelectual y el numero
varia constantemente de acuerdo al indice de
empleo a tiempo completo y del desempleo a
nivel global.

Existen, también, sistemas de cuotas de empleo
diferentes. Por ejemplo, estan las denominadas
cuotas de empleo acompanado de tasas. Asi, el
empleador que no complete la cuota de empleo
debera pagar una determinada tasa, calculada
en funcion a la cantidad de puestos que no em-
plea. El monto recaudado por la tasas es dirigido
a fondos de rehabilitacion y capacitacién de
personas con discapacidad.

Lo que se cuestiona en este punto es que no se
generan incentivos para el cumplimiento de la
cuota, pues si es que el empleador, que podria
contar con el sesgo de la“improductividad” de
las personas con discapacidad, puede optar
entre cumplir con la cuota y pagar un monto
de dinero, optara por este ultimo. Por ello, los
medios de coaccion deberan ser mayores si lo
que se quiere es insertar en el mercado laboral
a las personas con discapacidad.

Asimismo, también se plantea el problema res-
pecto a qué tipo de personas con discapacidad
debe ir dirigida la cuota. En esa linea, se discute
el hecho de que si se dirige la cuota a todas las
personas con discapacidad, existirdn segrega-
clones entre los que presenten un grado menor
de discapacidad y aquellos que presenten uno
mayor, pues si se sigue relacionando la disca-
pacidad conimproductividad, los empleadores
no tendran incentivos para contratar a perso-
nas con mayores grados de discapacidad. Por
ello, legislaciones como la francesa y alemana

incentivan la contratacion, dentro del grupo
de personas con discapacidad, a aquellas que
presentan un mayor grado.

Ahora bien, si considero que el Reglamento de
la LGDP tiene un rol fundamental a la hora de
desarrollar como es que se vaya a implementar
la cuota minima, sin llegar a contravenir lo dis-
puesto por la misma Ley,

En mi opinion, deberia poder establecerse me-
canismos que permitan probar que los emplea-
dores si realizaron convocatorias para emplear
personas con discapacidad y que, por ejemplo,
estas no se presentaron, En este caso, no es que
exista una intencion del empleador de incumplir
con |a LGDP, sino, son otros los factores que no
permiten llegar a cumplirla a cabalidad,

Asi, en esos casos, deberia plantearse medidas
para que, en futuras ocasiones, ese tipo de con-
vocatorias desiertas no se repitan,

LTS: A mi entender, la preocupacion de la CON-
FIEP partiria de haber recogido opiniones en
el sentido que dichos porcentajes se aplicaran
sobre la base del total de la planilla, aun cuan-
do no hubiese necesidad de contratar nuevos
trabajadores o crear nuevos puestos de trabajo.
Sin embargo, considero justificados los cues-
tionamientos de los empleadores cuyas con-
trataciones requieren trabajadores con escaso
o nulo grado de discapacidad por ser sectores
de riesgo, como el sector minero o en la cons-
truccion civil, pues resulta ilogico exigir una
cuota en la realizacion de actividades riesgosas
en las cuales se exigen determinadas califica-
ciones que muchas personas discapacitadas se
ven imposibilitadas objetivamente de cumplir,
Por ello, en mi opinion, estando el reglamento
imposibilitado de contradecir lo establecido en
la Ley, resulta necesaria su reforma, para dismi-
nuir el porcentaje exigido en estos casos o bien
seria posible establecer reglamentariamente
mecanismos sustitutorios en el cumplimiento
de esta obligacion.

6. Conforme lo senala la LGPD, el Consejo
Nacional para la Integracion de la Per-
sona con Discapacidad (CONADIS) es
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la entidad competente para conocer y
aplicar las infracciones y sanciones por
el incumplimiento de sus disposiciones.
En tal sentido, jresultaria imparcial que
una entidad promotora de la integracion
de las personas con discapacidad tenga
la facultad sancionadora respecto del in-
cumplimiento de las medidas que busca
se adopten?

JTM: Creemos que no. EI CONADIS &s 1a enti-
dad regulador y, como tal, no solamente debe
liderar las politicas, acreditar a las personas con
discapacidad sino también fiscalizar y, en tanto
supervisora, es quien debe tener la legitimidad
para imponer sanciones.

MUQ: La imparcialidad de los rganos fiscaliza-
dores del Estado deberia estar siempre asegura-
da. Sea el CONADIS, la SUNAT y, eventualmente,
la SUNAFIL.

Silo que se teme es que exista un sesgo por par-
te del CONADIS a la hora de fiscalizar e imponer
las sanciones por incumplimiento, lo ideal seria
exponer cada procedimiento inspectivo en los
que se advierta este tipo de situaciones, afinde
evitar que se caiga en arbitrariedades,

Ahora bien, entiendo que existe, actualmente,
una discusion respecto de qué ente sera el
encargado de fiscalizar las disposiciones de la
LGDP de caracter laboral,

Mientras que en el Ministerio de Trabajo se
sostiene que seran los inspectores de trabajo,
ahora por medio de la SUNAFIL, quienes debe-
ran fiscalizar el tema de las cuotas de empleo y
los ajustes razonables, el CONADIS sostiene que
son ellos mismos los encargados de velar por el
cumplimiento de todos los aspectos de la LGDP,
incluyendo aquellos de indole laboral,

Particularmente, me incling por sostener que
debe ser la SUNAFIL la encargada de velar por
dicho cumplimiento, pues la misma LGDP otor-
ga tal facultad respecto a la cuota de empleo
en su articulo 49; con lo cual, el temor de impar-
cialidad respecto al CONADIS quedaria, por lo
menos en el aspecto laboral, reducido.

Jorge Toyama Miyagusuku /

Mauro Antanio Ugaz Olivares

LTS: Desde mi perspectiva considero que, si bien
es cierto que el CONADIS tiene por finalidad
facilitar y promover el desarrollo de las perso-
nas con discapacidad, ello no lo inhabilita para
ejercer la facultad sancionadora respecto a los
incumplimientos que se puedan originar en la
aplicacion de |a ley.

En efecto, en mi opinion, siempre que en el
marco de un procedimiento sancionador, se
respete el derecho de defensa de la empresa
empleadora y se le brinde todas las garantias
propias del debido proceso establecidas en
el ordenamiento juridico, no existiria ningun
inconveniente para que el CONADIS, como una
entidad caracterizada por su mayor conocimien-
to en la aplicacion de esta ley y los principios
que la inspiran, ejerza la facultad sancionadora,
toda vez que su principal funcion es lograr la in-
clusion social de las personas con discapacidad,
finalidad ultima de la norma.

7. Ademas, encontramos que la LGPD con-
sagra la regla del “ajuste razonable” y la
“carga economica excesiva” en relacion
al establecimiento de medidas de adap-
tacion para que una persona con disca-
pacidad pueda brindar sus servicios, ;qué
podemos entender por ambos términos y
cudl es la correlacion que existe entre am-
bos para la debida aplicacion de la LGPD?

JTM: La labor del Estado es clave en este punto.
El Estado es quien determina cuando la ade-
cuacion de procesos, sistemas e infraestructura
fisica son muy altos para que una persona con
discapacidad pueda laborar en condiciones 6p-
timas y seguras. En este punto, creemos que lo
relevante seria exigir que el Estado aplique los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad
que usualmente se emplea en la ponderacian
de derechos fundamentales en conflicto.

MUO: A mi entender, sin perjuicio de las cuotas
de empleo, este es el punto que mayor cambio
genero en nuestra legislacion, pues no solo im-
porta la obligacion de realizar ajustes razonables
en funcion de las necesidades de las personas
con discapacidad, sino, implica todo un sistema
probatorio respecto a cuando se esta frente a

' Lillana Tauboyama Shiochama



un “ajuste’, que podra ser “razonable” o no y, en
todo caso, podria representar una “carga eco-
nomica excesiva’

Los ajustes razonables o adaptaciones razona-
bles, como los llama la OIT, son definidos por el
CDPCD como modificaciones necesarias, que no
importen una carga excesiva, para permitir el
goce y ejercicio de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad.

Los ajustes razonables en el empleo se encuen-
tran reconocidos cada vez mas en las legislacio-
nes de los demas paises. Desde ordenamientos
sumamente flexibles como el norteamericano,
que reconoce el derecho al ajuste razonable en
la Ley sobre Americanos con Discapacidades
de 1990, hasta la legislacion espanola, que
hasta hace unos 5 anos, se caracterizaba por ser
protectora de los derechos de los trabajadores,
reconoce el derecho en mencion.

Ahora bien, la definicion de ajustes razonables
no puede ser ajena a la recogida por la LGDP.
En ese sentido, dicha norma entiende que los
ajustes razonables son aquellas medidas den-
tro del centro de trabajo (como Introduccion
de cambios en la organizacion de trabajo y los
tiempos, herramientas de trabajo y maquinarias
del entorno de trabajo) en funcién de las nece-
sidades de la persona con discapacidad.

Los ajustes razonables, entonces, deberan
atender, primero, a un criterio de efectividad o
idoneidad: es decir, el cambio debera permitir
que, efectivamente, se satisfaga la necesidad
de la persona con discapacidad. Asimismo, esta
necesidad debers estar ligada a la misma con-
dicion que lo pone como beneficiario de este
derecho, En ese sentido, si es que la persona
con discapacidad desea modificar su horario
de trabajo por razones que no obedecen a su
propia condicion, no encajaran dentro de la
definicion de ajuste razonable.

Respecto a la relacion entre este concepto y
la carga econdmica excesiva, esta se presenta
entre la razonabilidad del ajuste y la carga eco-
nomica que represente para el empleador, En

otras palabras, sera la razonabilidad del mismo
la que conecte a ambos conceptos,

Sin embargo, tanto el concepto de razonabili-
dad, como €l de carga economica excesiva no
han sido desarrollados en la misma LGDP. Al
contrario, se ha remitido al Ministerio de Trabajo
tal funcion, de acuerdo a lo senalado en el inciso
3 del articulo 50 de 1a norma en cuestion.

Esta no es una técnica legislativa correcta, pues
la ley siempre debe dar el marco sobre el que
se base el reglamento que desarrollara lo dis-
puesto en aquella. Lo que podria pasar es que
el Ministerio de Trabajo establezca supuestos
bastante amplios de carga econémica excesiva,
posibilitando que los empleadores se amparen
siempre en dicho concepto para negarse a
realizar los ajustes solicitados, tal como lo ha
advertido la OIT en el Manual de Directrices
para Lograr la igualdad de oportunidades en el
empleo para las personas con discapacidades a
través de la legislacion,

En dicho Manual, la OIT establece que, en los
casos de actos del empleador que devengan
discriminatorios contra el trabajador con dis-
capacidad dentro de la solicitud de la adapta-
cion razonable, debera invertirse la carga de
la prueba, para que sea aquel quien pruebe la
falta de discriminacion, en razon de la dificultad
al acceso de los medios probatorios que tienen
los trabajadores.

LTS: La LGPD recoge la regla del ajuste razo-
nable, que establece que la persona con dis-
capacidad tenga derecho a que el empleador
modifique el lugar de trabajo de acuerdo can
sus necesidades. En otros ordenamientos, el
ajuste razonable, tiene por finalidad posibilitar
que si un trabajador discapacitado desempena
las funclones esenciales de su puesto de tra-
bajo —y satisface los criterios de seleccion—,
el empleador debe efectuar ajustes a la disca-
pacidad, considerando éstos usualmente tres
categorias:(i) modificaciones en el proceso de
evaluacion de personal para permitir la com-
petencia en igualdad de condiciones de todos
los postulantes (i) modificaciones en el am-
biente de trabajo segun sus necesidades y [(iii)

Comentarios a |la Nueva Ley General de |a persona ¢con discapacigad

Derecho de la Universidad de Lima

facullad de

Ia

g«

Revisia editada por alumnos

ADVOCATUS |7




cho de fa Universidad de Lima

de Dere

Revista editada por alumnos de 1a Facultag

ADVOCATUS |27

modificaciones que permitan al trabajador con
discapacidad disfrutar los mismos beneficios
que sus companeros. Cabe sedalar que estos,
de algdn modo, se encuentra recogido también
en nuestra normativa sobre Seguridad y Salud
en el Trabajo,

Asi pues, la LGPD obliga 2 los empleadores
a realizar ajustes razonables en el lugar de
trabajo (adaptacion de herramientas, ma-
quinarias, entorno de trabajo, organizacion
del trabajo y horarios), de tal manera que
se posibllite 1a prestacion de servicios por
parte de las personas con discapacidad, con
un limite: “la carga econdmica excesiva” para
la organizacion, No obstante, lo que es una
carga econdomica excesiva para un empleador
puede no serlo para todos, por ello, en aras
de determinar si un ajuste razonable es una
carga economica excesiva, considero necesa-
rio tomar en cuenta el tamano y la situacion
economica de la empresa.

8. Sibien la falta de reglamentacion de las
disposiciones contenidas en la LGPD no
son impedimento para su aplicacién y
exigencia, jconsidera que es factible la
aplicacion eficiente de la misma sin la
expedicion de su reglamento, teniendo en
cuenta que se ha excedido el plazo para
su reglamentacion? O, ;tendremos que
esperar a completar la regulacion de la
LGPD para comprender, en la practicidad,
los cambios que esta trae?

JTM: Hay mas de 110 mil personas con dis-
capacidad inscritas en CONADIS y casi 75 mil
laborando, Se estima que, si todas las empre-
sas y entidades publicas cumplieran con la
norma, tendria que haber minimo el triple de
discapacitados. Es urgente que el proyecto de
reglamento que se viene preparando tenga fle-
xibilidad (por ejemplo, que se aplique sobre los
puestos que pueden ser ocupados por personas
con discapacidad, o inclusive que sea solamente
sobre el porcentaje de las ofertas de empleo) y
transitoriedad (en tanto hayan vacantes y los
discapacitados cumplan con los requisitos para
cubrir la cuota),

MUO: Depende queé tipo de disposiciones se
piensen aplicar. Por ejemplo, los ajustes razo-
nables en el centro de trabajo requieren gue
el mismo Ministerio de Trabajo fije los criterios
de por los que el empleador alegara la carga
econdmica excesiva, Mientras no se fijendichos
criterios, entiendo que no podra ser aplicable,

Si tomasemos como ejemplo la legislacion nor-
teamericana, podriames ver que el nivel de de-
talle que tiene ef articulo pertinente a los ajustes
razonables es bajo. En la Ley sobre Americanos
con Discapacidades, se plantean los tipos de
ajustes razonables que hay, catalogandolos de
la siguiente manera: cambios en el proceso de
postulacion a puestos de trabajo; cambios en
el entomo laboral; y, cambios que permitan a
un empleado con discapacidad gozar de pres-
taciones y privilegios que todos gozan, en con-
diciones de igualdad. En este punto, podriamos
cuestionamos si es que nuestra legislacion ha
recogido estos tres tipos de ajustes razonables
o solo los dos ultimos.

Por otro lado, las disposiciones relativas a los
reconocimientos deportivos de las personas con
discapacidad que obtengan triunfos mundiales
y olimpicos en condiciones de igualdad, no
presenta problemas en su aplicacion inmediata,

Como se puede observar, dependera del tipo
de disposicion que se pretenda aplicar para
evaluar sl es que ello es posible sin el Regla-
mento de la LGDP.

LTS: En mi opinion, resulta claro que la falta de
reglamentacion genera una serie de proble-
mas, no solo porque muchos de los derechos y
obligaciones necesitan reglamentarse para su
carrecto entendimiento.

Por ello, considero que entre los principales
puntos que deben ser reglamentados se en-
cuentran los siguientes: (i) el concepto mismo
de persona con discapacidad para establecer
parametros que permitan identificar claramente
supuestos de discapacidad; (i) la necesidad de
ratificar que los derechos laborales que otorga
la Ley solo estan referidos a los trabajadores con
discapacidad idoneos para el puesto respectivo,

Jorge Toyama Miyagusuku / Mauro Antonio Ugaz Olivares / Liliana Tsuboyama Sniohama



es decir aquelios que cumplan con los criterios
generales de seleccion (educacion, Idiomas,
experiencia, etcétera) y estén en condiciones de
desempenar las funciones esenciales del puesto
de trabajo; (i) el mecanismo que utilizaran los
empleadores para conocer las discapacidades
de un postulante para incluirlo en el computo
de la cuota, entre otros.

Respecto a este tema, debe considerarse que,
pese a que la norma establece que la cuota debe
cumplirse aun cuando no exista reglamento,
considerando el plazo de dos anos dado para
su implementacion, el Poder Ejecutivo podra
crear por via reglamentaria mecanismos alter-
nativos para el cumplimiento parcial o total de la
cuota, como, por ejemplo, la contratacion como
proveedores de bienes o servicios de empresas
promocionales de personas con discapacidad,
la inclusion dentro de la cuota de las personas
sujetas a modalidades formativas laborales que
puedan presentar alguna discapacidad o la po-
sibilidad de hacer una contribucion financiera a
un fondo especial destinado a su capacitacion,
Mecanismos que existen en las legislaciones de
otros paises que han creado cuotas de contrata-
cion a favor de las personas con discapacidad, y
que permitirian compatibilizar la accidn positiva
a favor de las personas con discapacidad con el
derecho fundamental a la libertad de contratar
de los empleadores, por lo que esperamos sean
adoptadas por el Gobierno Central,

9. A manera de conclusién, en materia con-
tractual, existen afirmaciones a través de
las cuales se asevera que la LGPD vulnera
lalibertad de contratar de los empleadores
en relacion a la imposicion de una cuota
de empleo, ;hasta qué punto podemos
tomar como cierta a dicha afirmacion?, en
relacion a ello jpodemos calificar como ex-
cesivo el ajuste realizado por el Ejecutivo?

JTM: Si, recordemos que esta norma fue obser-
vada por el Poder Ejecutivo pero lamentable-
mente el Congreso lo ratificd. Las cuotas son
minimas en Derecho Comparado y la regla con
normas de promaocion e Incentivos parar la con-
tratacion de personas con discapacidad. El Con-
greso ha expedido una norma inconstitucional

por el lado de la igualdad asi como la exigencia
de la contratacion a personas con discapacidad.

Pese a ello, creemos que estamos ante una nor-
ma que invita a las empresas para contratar per-
sonas con discapacidad no solo dentro de sus
politicas de responsabilidad social sino para que
sean mas inclusivas y aprovechen las ventajas
de las personas con discapacidad: en determi-
nadas actividades son mucho mas hablies y son
generalmente responsables, valoran su trabajo y
contribuyen a la mejora del clima laboral,

MUO: El gjercicio de ningun derecho ni libertad
fundamental puede ser absoluto. En este caso,
Ia libertad de contratacion del empleador se ve
limitada en cierto grado por la existencia de una
accion positiva que buscar insertar a las perso-
nas con discapacidad en el mercado de trabajo.

Es, a mi entender, una limitacion valida si es que
lo se pretende es lograr la igualdad material de
un grupo de personas que, histéricamente, han

sido segregadas.

Por ello, concuerdo cuando se afirma que se
puede cuestionar la convenlencia de la medida,
mas no su constitucionalidad.

Y justamente por ello es que considero que una
cuota de empleo de 3% a secas, sin medir el
grado de calificacion actual de las personas con
discapacidad y la posibilidad de su insercidon en
el mercado laboral, no sera, necesariamente, lo
mas adecuado,

Pudo haber sido 2% como 4% y las consecuen-
cias, para el legislador, serian las mismas. Y ese es
un problema que tenemos desde siempre: la po-
litica legisiativa o el procedimiento de creacion
de normas no obedecen a estudios empiricos
del impacto de la medida que se pretende im-
plementar, sino, o solo se centran en cuestiones
juridicas o, inclusive, pueden prescindir de ellas,
respondiendo a otro tipo de criterios,

A grandes rasgos, podriamos lanzar hipotesis
sobre las posibles consecuencias de la iImposi-
cidn de una cuota del 3% sin medir los factares
senalados: podria darse que los empleadores
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busquen “crear” puestos de trabajo para perso-
nas con discapacidad en los que, realmente, no
se les ocupe en nada. En este punto, en contra-
posicion a dicha medida podria plantearse el
derecho a la ocupacion efectiva, que si bien no
tiene reconacimiento en nuestra legistacion, se
deriva del derecho al trabajo, reconocido en el
articulo 22 de nuestra Constitucion,

Otra consecuencia, como ya se ha afirmado,
podria ser que se priorice contratar a personas
con un menor grado de discapacidad. Como la
LGDP solo exige el requisito de tener un 33%
de discapacidad y no centra el beneficio en
aquellos con mayores grados, es posible que
se presente segregacion dentro de las mismas
personas con discapacidad.

Ahora bien, estas son solo hipatesis que plantea-
mos ahora, el problema estd en que no se cuenta
con informacion objetiva y real sobre el estado
actual de la discapacidad en el Perl, sobre el
cual trazar, de manera mas adecuada, las medi-
das para lograr la inclusion social de este grupo
de personas, Hasta donde tengo entendido, la
Primera Encuesta Nacional Especializada sobre
Discapacidad esta cerca a publicarse. Saludo que
por fin se haga una encuesta de ese nivel,

LTS: En mi opinion, resulta innegable que la
cuota afecta el derecho a la libertad de contra-
tacion de los empleadores, no podemos dejar
de considerar que el Tribunal Constitucional ha
sefalado, reiteradamente que ningun derecho
es absoluto, por lo que si bien es posible discutir
la conveniencia o no de estas medidas, su cons-
titucionalidad, a juicio del Tribunal resulta clara.

En efecto, mediante sentencia del 1 de abril de
2005, recaida en el Expediente 0048-2004-P1/

Jorge Toyama Miyagusulu |

Mauro Antonto Ugaz Olivares

TC, el Tribunal ya ha reconocido la validez cons:
titucional de las medidas de accion afirmativa,
como es la cuota de empleo, pues el Estado
puede promover a traves de medidas afirma-
tivas el trato diferenciado de un determinado
grupo sacial, otorgandoles ventajas, incentivos
0, en general, tratamientos mas favorabiles can
la finalidad de estas acciones es “compensar
juridicamente a grupos marginados economica,
social o culturalmente”y “superar la inferioridad
real en la que se encuentran’. Ademas, de otro
lado, con esta medida se refuerza el principlo
constitucional de la lgualdad de oportunidades
sin discriminacion reconocido en el articulo 26
de la Constitucidon.

Por ello, si bien considero que a nivel general
el porcentaje de la cuota resulta adecuado, y
el plazo de dos anos para su implementacidn
también resulta razonable, entiendo necesario
hacer precisiones en la norma que permitan
flexibilizar segun el caso concreto, tomando
en cuenta que la cuota legal se aplique sobre
puestos existentes, pues no seria légico obligar
a una empresa a contratar o a crear puestos de
trabajo Innecesarios, solo para cumplir con la
ley. Por ejempilo, resulta indispensable dotar de
mecanismos alternativos al cumplimiento de la
cuota en sectores de riesgo, como el minero o el
de construccion civil, que permitan flexibilizar.
Finalmente, es relevante senalar que el estable-
cimiento de cuotas de empleo de personas con
discapacidad no seran efectivas, sino forman
parte de una politica Inclusion laboral mas
amplia, que Incluya capacitaciéon, formacién
laboral, servicios de intermediacion y sistemas
de incentivos , beneficios tributarios tal y como
ha sido recogido en la Convencion sobre los
Rerechos de las Personas con Discapacidad y
senalado por la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), en reiteradas oportunidades,

Littana Tsuboyama Shiohama



