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Resumen

El presente estudio aborda aquellas vicisitudes vinculadas a la contratacion de
personas con discapacidad en los puestos de trabajo considerados de riesgo en
el marco del procedimiento de seleccion de personal. Al respecto, se desarrolla
el contenido de los derechos de accesibilidad y ajustes razonables relacionados
con los deberes y derechos a la seguridad y salud en el trabajo a modo de
justificar la contratacion o no de la persona con discapacidad en el puesto de

riesgo ofertado en la convocatoria de trabajo.

En este contexto, se postula que en caso se decida la no contratacion de una
persona con discapacidad se necesita de una evaluacidon especializada, técnica
y previa del puesto de trabajo, haber previsto los ajustes razonables vy justificar
adecuadamente el cumplimiento de la razonabilidad e imposibilidad de ocupar el

puesto de trabajo por razones de riesgo.

En relaciéon a lo anterior, se proponen criterios y recomendaciones para la
evaluacion objetiva del puesto de trabajo para una persona con discapacidad en
la actividad industrial. Ademas, se aborda el entendimiento de los ajustes

razonables “minimos” en la regulacion peruana.
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Introduccioén

La organizacidon social es construida sobre la base de los que consideramos

|”

normal”, lo tipico. El parametro contemporaneo de lo “normal” se funda
inicialmente en las mayorias y en las dinamicas hegemonicas, en ello gobiernan
los sistemas politicos, sociales o institucionales conforme a ciertos intereses

individuales y colectivos.

Sin embargo, en la realidad, no todos somos iguales, en nuestra sociedad
conviven grupos minoritarios con diferentes particularidades. Alli, por ejemplo,
ubicamos al grupo de las personas con discapacidad y sus sub géneros:

personas con dificultad para oir, ver, caminar, sociabilizar, etc.

Asimismo, comprendemos que la organizacion social tipica condiciona lo que
entendemos por discapacidad y limita el ejercicio de sus derechos. Por ejemplo,
en el supuesto de una sociedad predominante de personas de estatura baja, el
sistema social estaria compuesto a su conveniencia; por tanto, las personas de
estatura alta tendrian dificultad para incorporarse en esta sociedad en particular.
La persona de estatura baja es un privilegiado respecto a este sistema social

hipotético.

Por otro lado, es todo un reto construir nuestras instituciones sobre bases solidas
de justicia, reconociendo su complejidad y ambiciones de progreso social. En
este dinamismo, nos preocupa analizar una situacion especifica respecto al
grupo de personas con discapacidad y aportar en la eliminacién de toda forma

de segregacion del sistema predominante.

Aquella situacién especifica se enmarca en el proceso de seleccion,

convocatoria e incorporacion de una persona con discapacidad en las
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actividades consideradas de riesgo. Este estudio no abarca a detalle aquellas
vicisitudes u obligaciones que se devengan luego de contratada la persona con
discapacidad, sin advertir que esto seria un excelente tema de investigacion a
futuro. Es necesario analizar aquellas razones que podrian impedir que se
convoque una plaza para discapacidad o se contrate a una persona con
discapacidad por considerar que el puesto de trabajo al que postula es de riesgo
para el postulante y verificar cuales serian los motivos suficientes que limiten su

incorporacion.

Por un lado, se presentaran los derechos de accesibilidad, ajustes razonables y
la conceptualizacion de los ajustes razonables “minimos” en torno a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
CDPD o solo la Convencién) con el propdsito de proteger las prerrogativas que

favorecen a los postulantes con discapacidad.

Luego, se abordaran deberes, derechos y principios vinculados a la seguridad y
salud en el trabajo (SST) aplicables al empleador: el deber de prevencion,
principio de informacién y capacitacion, y otros compatibles con el principio de
proteccion del trabajador. Estas acepciones suponen mayor rigurosidad

preventiva en aquellas actividades consideradas de riesgo.

En consecuencia, es parte de esta tesis analizar la compatibilidad de los
derechos de accesibilidad y ajustes razonables con las obligaciones en
seguridad y salud en el trabajo en torno a la no contratacién o convocatoria del
puesto de trabajo de riesgo para el aspirante con discapacidad. En este contexto,
se postula que en caso se decida la no contratacion de una persona con
discapacidad se necesita de una evaluacion especializada, técnica y previa del

puesto de trabajo ofertado en discapacidad y la adecuada justificacion de los
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ajustes previsibles suficientes que garanticen la seguridad del postulante con
discapacidad. Ademas, se proponen criterios y recomendaciones para la
evaluacion objetiva del puesto de riesgo en las actividades industriales a modo

de superar los parametros de legalidad y no discriminacion.

Este estudio parte de los conceptos y derechos internacionalmente reconocidos
a la persona con discapacidad, luego se introducira al ordenamiento nacional
peruano a modo de corroborar la hipdtesis en la regulacion vigente y en las
actividades industriales. Iniciamos la siguiente exposicion con la finalidad de
aportar en el desarrollo de la teoria y practica de las instituciones implicadas en
la persona con discapacidad entorno a su inclusion al trabajo seguro, no sin

antes advertir lo siguiente:

1. Este estudio no aborda a detalle las razones vinculadas a las competencias
académicas necesarias para ocupar el puesto trabajo de riesgo por una
persona con discapacidad; partimos que la premisa que tanto las personas
tipicas como una con discapacidad cuentan con las competencias
académicas para ser contratados. No obstante, reconocemos que este es un
problema absolutamente relevante en la educacion nacional, y, en
ocasiones, es una excusa injustificada del empleador para eximirse de la
contratacion de personal con discapacidad.

2. Esta tesis no se introduce en los métodos de medicion o herramientas de
ingenieria para calificar el riesgo en el puesto de trabajo. Si recomienda y
presenta algunos criterios a considerarse en la evaluacion del puesto de
trabajo en las actividades industriales.

3. Esta tesis fue pensada desde las ventajas de un privilegiado, que puede

escribir, escuchar, sociabilizar o ver sin impedimento.
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Capitulo |

Los derechos de las personas con discapacidad implicados en los
puestos de trabajo considerados de riesgo: una mirada del concepto de

ajustes razonables “minimos” a partir de la Convencion.

1. Los derechos de las personas con discapacidad segun la Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad’.

Los primeros disefios para la preparacion de una Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad habian sido planteados inicialmente por los
Estados de las Naciones Unidas en el afio 1987, en el marco del analisis de la
aplicaciéon del Programa de Accion Mundial, el cual fue presentado en la
Cuadragésima Segunda Sesion de la Asamblea General por ltalia.
Posteriormente, durante la Cuadragésima Cuarta Sesion de la Asamblea
General en 1988, Suecia e Italia sostuvieron adicionalmente la intencion de una
Convencidn, pero no tuvieron éxito (Human Rights and Persons with Disabilities,

United Nations Enable 2002:29-30).

Luego, en la Cumbre Mundial de Organizaciones no Gubernamentales de Beijing
en el afo 2000, sugiri6 nuevamente la importancia de una convencion tematica

en discapacidad. La Declaracion de Beijing mencionaba que las organizaciones

' Conforme la Organizacion Mundial de la Salud (2010), alrededor del 15% de la poblacién
mundial viven con algun tipo de discapacidad. Esta cifra sobrepasa las estimaciones previas del
10% de la Organizacién Mundial de la Salud en los afios setenta. La Encuesta Mundial de Salud,
cerca de 785 millones de personas (15,6%) de 15 afios y mas viven con una discapacidad. Del
total estimado de personas con discapacidad, 110 millones (2,2%) tienen dificultades muy
significativas de funcionamiento. Ver mas en el Informe Mundial de la Discapacidad,
Organizacion Mundial de la Salud, pagina 7 (visita el 25 de marzo del 2022
https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/documentos/discapacidad/ DESTACADOS/Resumenl
nformeMundial.pdf).
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no gubernamentales y los Estados colaborasen en la elaboracion e

implementacién de una Convencion Internacional?.

Durante el Debate General de la Sesion Nro. 56 de la Asamblea General en el
afio 2001 se instalé un “Comité Especial” con la finalidad de una probable
gestacion de una Convencion especializada sobre los derechos de las personas
con discapacidad®. Luego de ocho sesiones en diferentes arios, se finalizé la
discusiéon del texto de trabajo y el Comité nombré a un grupo de redaccion y
uniformizacion de los modelos de Convenciéon considerando los diferentes

idiomas oficiales de las Naciones Unidas®.

En diciembre del 2006 se aprobd la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; este instrumento resulta de diversos
esfuerzos de organizaciones internacionales, en especial las Naciones Unidas y
los Estados parte (Palacios y Walls 2008:121-165). El objetivo principal de la
Convencioén es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad

inherente” (Primero parrafo, articulo 1 CDPD).

La Convencion incorpora el modelo social de discapacidad a nivel juridico, el

cual no solo se ocupa de las deficiencias® fisicas o psiquicas, sino la explica

2 “Declaracion de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el nuevo
siglo”, durante la Cumbre Mundial de Organizaciones no gubernamentales sobre Discapacidad,
marzo, 2000.

3 Asamblea General de diciembre de 2001, Resolucién 56/168.

4 Octava Sesion del Comité Especial. Informe Final del Comité Especial, ONU Doc., A/61/611, 6
de diciembre de 2006.

5 El término “deficiencia” es empleado por los instrumentos internacionales y parte de la doctrina;
sin embargo, esto no significa que este estudio considere que sea la expresion adecuada para
referirse a la diferencia fisica o biolégica de estas personas.
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como resultado de la interaccion de barreras socialmente impuestas
(arquitectonicas, actitudinales, socioecondmicas), las cuales impiden el libre
goce y disfrute de sus derechos humanos y libertades fundamentales®. El modelo
social explica la discapacidad como una construccion social. Se centra en la
sociedad mas que en el individuo. Es asi que el modelo social diferencia entre
deficiencia y discapacidad; mientras que el primero se relaciona con una
condicion del cuerpo o la mente, el segundo es el resultado de la forma en que

la sociedad responde a ese impedimento.

Anteriormente, en el siglo XIX e inicios del siglo XX, sobre todo en los paises
industrializados, se desarrollé el modelo médico o rehabilitador, el cual definia a
la discapacidad como un problema fisico e individual, mental o sensorial, cuya
deficiencia fue entendida como defecto al estandar de normalidad que requiere
de asistencia médica y rehabilitadora. Conforme lo anterior, los Estados
industrializados cumplian un rol proveedor de prestaciones de salud,

rehabilitacion y seguridad social (Jiménez 2007:178).

Conforme lo anterior, la exclusién social de las personas con discapacidad se
analiza respecto al efecto de barreras sociales y la discriminacion, es asi que la
discapacidad se entiende de la interaccion que entre la deficiencia de la persona
y las barreras sociales (Palacios 2008:122). En este sentido, el segundo parrafo
del articulo 1 de la Convencion estable el término “personas con discapacidad”
e incluye a quienes tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales que interactuan con las diversas barreras que puedan excluir su

participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad.

6 Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs Argentina, agosto del 2012, serie N. ° 246, parrafo. 133;
Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval vs Guatemala, febrero del 2016, serie N.° 312, parrafo 39.
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En este contexto, ciertos autores sostienen una serie de derechos que
constituyen un nucleo normativo interrelacionado. Conforme Palacios y Bariffi
(2007:101), estos derechos podrian ser articulados en cinco generalidades:
derechos de libertad y autonomia personal, derechos de igualdad, derechos de
participacion, derechos de proteccibn en situaciones especiales de
vulnerabilidad, y derechos sociales basicos. Este estudio presta especial interés
al derecho a la igualdad y mandato de no discriminacion y reconoce su
trasversalidad y relevancia en toda la Convencion. La finalidad es incluir a las
personas con discapacidad en la sociedad en igualdad de condiciones; por tanto,

se prohibe toda forma de discriminacion.
2. Derecho de igualdad y no discriminacion.

El derecho a la igualdad y el mandato de no discriminacién se presentan en
diversos instrumentos internacionales, por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos’, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales®, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de

7 Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminaciéon a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a
todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

8 Articulo 2.2 del PIDESC.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacidén alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.
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Todas las Formas de Discriminacion Racial®, Convencion sobre la Eliminacion

de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer'® al igual que la CDPD.

El mandato de no discriminacién y la igualdad son conceptos independientes
(Rodriguez, Fernandez 1986: 57). Por un lado, el derecho a la igualdad, entre
otras cosas, supone el trato igualitario a las personas en igualdad de
condiciones. En cambio, la discriminacion ocurre cuando existe una exclusion
injustificada por un motivo prohibido: por raza, sexo, discapacidad, ideologia, etc.
Ambos derechos son incorporados a nivel constitucional de forma auténoma por

los Estados partes y son desarrollados por medio de dispositivos legales.

Por la discriminacion, identificamos grupos vulnerables en la estructura social
que se posicionan en una situacion de inferioridad. Por tanto, la discriminacion
sera el acto que diferencia injustificadamente a un individuo o colectivo sobre la
base de un motivo prohibido. En el caso de la vulneracion al derecho de igualdad,
se prescinde de esta motivacion. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), precisa que no todo tratamiento juridico diferente es

discriminatorio, sino solo aquellos que no puedan ser considerados objetivos y

9 Articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial.

En la presente Convenciéon la expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

10 Articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer.

A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra la mujer” denotara
toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera (...).
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razonables; es decir, se exige una finalidad y una relacion de proporcionalidad

de los medios utilizados y una finalidad legitima perseguida’.

La Convencion entiende “discriminacién por motivos de discapacidad a cualquier
distincién, exclusién o restriccion que tenga el propédsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”
(articulo 2 de la CDPD). Este articulo amplia la cobertura de discriminacion al
abarcar explicitamente otras formas de discriminacion y deberes estatales al

denegar la aplicacion de los ajustes y modificaciones con el fin de eliminar las

barreras sociales.

Segun se manifieste, pueden plantearse dos tipos de discriminacién, directa e
indirecta. Por la primera una individuo o grupo de personas recibe un trato
diferenciado y perjudicial sobre la base de un motivo prohibido, el cual se
manifiesta en wuna distincion o exclusion explicita. Adicionalmente, la
discriminacion directa se presenta cuando se omite cumplir con una obligacién o
medida de accion positiva impuesta legalmente y se base en alguno de los

motivos prohibidos (Aidn 2013:646).

En cambio, por discriminacion indirecta, el tratamiento diferenciado se basa en

un motivo aparentemente “neutro”, pero cuya aplicacion tiene un impacto

"1 Corte IDH. Opinién Consultiva. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de
género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y
alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-24/17, noviembre de
2017. Serie A N o. 24, parrafo 66.
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perjudicial e injustificado sobre los miembros de un determinado colectivo
protegido por wuna clausula antidiscriminatoria (AAdn 2013:649). La
discriminacion indirecta se manifiesta contra individuos o colectivos en relacién
a disposiciones y practicas aparentemente imparciales que los perjudican
desproporcionalmente. Un ejemplo de discriminacion indirecta seria supeditar la
obtencion de un trabajo al uso de un idioma, cuando esta competencia linguistica
no es necesaria'?. Este ejemplo se entiende en el contexto especifico de una
sociedad donde la cierta clase socioecondémicamente privilegiada cuenta con la
competencia requerida para el puesto de trabajo excluyendo a la gran mayoria
de postulantes injustificadamente. La discriminacion puede ser directa o indirecta
dependiendo de la forma en que se manifiesta la discriminacion, asi habra que
abordar con especial atencion la discriminacion indirecta, ya que no se presenta
de manera explicita o evidente. (Barrére Unzueta 1997:24). En el ejemplo
anterior, se entenderia discriminacion directa (por clase socioeconomica) si

explicitamente se prohibiera la postulacion de la clase no privilegiada.

La Observacion General N.° 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales recomienda erradicar la discriminacion al establecer medidas
especiales que establezcan diferencias basadas en los motivos prohibidos de
discriminacion. Conforme este Comité, esas distinciones seran legitimas siempre
y cuando sean razonables, objetivas y proporcionadas para combatir la

discriminacion y dejen de emplearse una vez conseguida una igualdad

2 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General. La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (art. 2, parrafo 2 del PIDESC)
E/C.12/GC/2009, parrafo 8.
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sustantiva sostenible. Incluso asi, algunas medidas positivas podran

conservarse de manera permanente’.

En consecuencia, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
recomienda erradicar la discriminacion desde la forma y el fondo'*. Por la forma,
se busca erradicar la discriminacién en la Constitucion, las leyes y las politicas
de Estado. Por el fondo, se pretende eliminar la discriminacién en atencion a los
grupos que soportan injusticias historicas. En este caso, los Estados deben
adoptar medidas para prevenir, reducir o eliminar acciones generadoras o
perpetuadoras de discriminacion. Por ejemplo, consolidar que todas las
personas gocen de igualdad de oportunidades en el empleo o en seguridad
social ayudara a superar la discriminacion de que son objeto los demas grupos

vulnerables de la sociedad.

La Convencion de los Derechos para la Persona con Discapacidad establece
principios' y medidas que buscan proteger a las personas con discapacidad en
practica de los derechos. Segun Bregaglio (2021:29), en el contexto de la
proteccion de las mujeres en situacion de discapacidad y violencia de género, el

tratado busca eliminar la segregacion por motivo de discapacidad en el acceso

13 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General. La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2, parrafo 2 del PIDESC)
E/C.12/GC/2009, parrafo 9.

4 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General. La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2, parrafo 2 del PIDESC)
E/C.12/GC/2009, parrafo 8.

5 Articulo 3 de la CDPD. Principios Generales.

Los principios de la presente Convencion seran: a) El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas; b) La no discriminacion; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas; e) La igualdad de oportunidades; f) La
accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.
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a derechos. Por ello, establece un conjunto de medidas transversales
antidiscriminatorias que, de ser aplicadas, permitirian eliminar las barreras que
restringen el disfrute de derechos y lograr un acceso igualitario. Entre las
medidas que desarrolla la Convencion, esta tesis aborda los derechos de
accesibilidad y ajustes razonables en torno a la convocatoria y contratacién de

puestos de trabajo de riesgo.
2.1 Derecho de accesibilidad'S.

“‘La accesibilidad es una condicidbn previa para que las personas con
discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en la
sociedad en igualdad de condiciones”"’. Esta incluye el acceso a aquellos bienes
y servicios que permitan a la persona con discapacidad incorporarse en la

sociedad (por ejemplo, acceso a la informacion o comunicaciones).

La Convencién alude al concepto de accesibilidad respecto al goce de bienes o
servicios con la finalidad que puedan convivir de modo independiente y participar
de la vida social en igualdad. Conforme al Comité de Derechos de las Personas
con Discapacidad este derecho esta pensado para la colectividad de personas
con discapacidad mientras que los ajustes razonables se refieren a casos

particulares. Esta es una obligacion “ex ante”, lo que implica la responsabilidad

16 Articulo 9 de la CDPD. Accesibilidad.

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a oftros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas
medidas, que incluiran la identificacién y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, se
aplicaran, entre otras cosas (...).

7 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacion General numero 2:
La accesibilidad (articulo 9). CRPD/C/GC/2, marzo del 2014, parrafo 1.
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a los Estados y proveedores de servicios al publico a establecer, implementar y

cumplir con las normas de accesibilidad atendiendo a los grupos de personas’®.

Segun De Asis (2015:102), la demanda de accesibilidad se realiza en
comparacion a los bienes, productos y servicios que vincula a la persona en
situacion de discapacidad a la vida social en relacién con la mayoria y no en la
esfera individual o abstracta. EI mismo autor (2013:2), plantea la idea de
accesibilidad universal estrechamente ligada con la nocion de barrera, entendida
como un obstaculo que dificulta o impide el acceso de las personas con
discapacidad en la vida social de algun modo. La barrera comprende asi una
nocion mas amplia que abarca restricciones fisicas, ambientales, culturales,

psicologicas o cognitivas, etc.

La configuracion juridica de la accesibilidad es un tema a discutir ya que puede
ser concebida como un principio en las politicas de Estado, un derecho propio o
una expresion del derecho de no discriminacién. Para Agustina Palacios
(2015:27), el principio de acceso universal se encuentra asociado al modelo
social de discapacidad. Al respecto, la Convenciéon propone estrategias que
incluyen diferentes diversidades del ser humano; la principal estrategia es la
accesibilidad universal, que a su vez cuenta con dos estrategias
complementarias: el disefio universal'® y los ajustes razonables (volveremos mas

adelante en ello). Para la autora, la accesibilidad se entiende no solo como

8 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacion General nimero 2:
La accesibilidad (articulo 9). CRPD/C/GC/2, marzo del 2014, parrafo 25.

9 Una buena definicion de disefio universal se describe el articulo 2 de la Ley Espafiola General
de los Derechos de las personas con Discapacidad del afio 2013, por el cual el disefio universal
se concibe y proyecta, “desde el origen, entornos, procesos, bienes, productos, servicios,
dispositivos o herramientas, que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible,
sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado”.
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derecho sino como principio/derecho de condicidn ineludible en el ejercicio de

todos en general.

De Asis (2013:7), abarca el contenido de la accesibilidad como un derecho, y
pregunta si esta o no relacionado con los derechos humanos. Menciona que si
lo estuviese resultaria complicado considerar la accesibilidad un derecho propio.
El disfrute de los derechos requiere del cumplimiento de una serie de exigencias
entre las cuales se encuentra el acceso al bien protegido por el mismo derecho.
En este sentido, el autor describe que “la accesibilidad como derecho posee una
doble proyeccion. Por un lado, aquella que la conecta con el resto de los
derechos y que permite entenderla como una parte de su contenido esencial
(cuyo contenido tiene que ver con la vida independiente y con la participacion en
la vida social); por otro aquella que permite entenderla como un derecho singular
referido al acceso a bienes, servicios y productos diferentes a los representados

por los derechos humanos” (De Asis 2013:7).

Ademas, el autor aborda la accesibilidad como parte del derecho a la no
discriminacion, la cual supone defender el derecho no ser segregado por falta de
accesibilidad. El agravio del derecho a la no discriminacion implicaria demostrar
que la infraccién implica un trato discriminatorio y ademas vulnera un derecho
fundamental. La accesibilidad se manifiesta como una condicién respecto a los
derechos cuya ausencia no justificada produce el agravio de un derecho
especifico -en su contenido esencial- y, a su vez, infringe el derecho a no ser

discriminado por derecho a la igual accesibilidad (De Asis 2013:8).

Por tanto, el autor concluye sobre las tres formas antes aludidas y su
manifestacion: “a) como una exigencia de actuacion de los poderes publicos y

como un parametro de validez de cualquier actuacion juridica (principio juridico
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de accesibilidad universal); b) como una exigencia susceptible de defender
juridicamente al hilo de la defensa de cualquier derecho fundamental (la
accesibilidad universal como parte del contenido esencial de todo derecho
fundamental); c) como una exigencia de no discriminacion (el derecho a la igual

accesibilidad)” (De Asis 2013:9).

El derecho de accesibilidad se resguarda mediante la implementacion de las
normas de accesibilidad y eliminacion de toda barrera que impida el acceso a los
servicios que se ofrecen publicamente (sea de una institucién publica o privada).
Al respecto, el Comité para las Personas con Discapacidad propone eliminar
aquellas esas barreras sistematicamente y supervisada a modo de alcanzar la

plena accesibilidad?°.

Si bien la plena accesibilidad podria no ser posible, es labor de los responsables
realizar todos los esfuerzos para reducir las barreras sociales que se generen en
atencion a las demandas publicas y a la fiscalizacion de los Estados. Segun De
Asis (2015:102), el derecho que justifica la accesibilidad es la igualdad de
oportunidades, la cual integra los derechos de participacion plena en la vida

social y derecho a la vida independiente.

En este contexto, el articulo 272" de la Convencidn refiere al derecho al empleo

y reconoce el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad,

20 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacién General nimero 2:
La accesibilidad (articulo 9). CRPD/C/GC/2, marzo del 2014, parrafo 14.

21 Articulo 27 de la CDPD. Trabajo y empleo.

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en
igualdad de condiciones con las demas; 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:
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lo cual incluye el derecho a la oportunidad de trabajar, elegir y ser aceptado en
un mercado laboral, inclusivo y accesible. Asimismo, prohibe la discriminacién
por motivos de discapacidad en el proceso de seleccion, contratacion, y en las

condiciones de trabajo seguro.

Asimismo, la accesibilidad puede ser insuficiente para proteger el disfrute de los
derechos de las personas en situacion de discapacidad, ya sea por las propias
caracteristicas de la persona o por el disefio de accesibilidad; en estos casos,

puede abordarse el derecho de ajustes razonables.
2.2 Derecho de ajustes razonables.

Conforme la Convencidén, los ajustes razonables son las adaptaciones
necesarias que no representen una carga indebida o desproporcional, en el caso
en especifico, que resguardan a las personas con discapacidad en el ejercicio
de sus derechos en igualdad de condiciones??. El deber de realizar adecuaciones
es una obligacion “ex nunc”; es decir, es exigible cuando una persona con
deficiencia lo necesite en una determinada situacién en especifico (por ejemplo,

en el puesto de trabajo o en el propio proceso de seleccidn). Los ajustes

a) Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones
relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de selecciéon, contratacion y
empleo, la continuidad en el empleo, la promocién profesional y unas condiciones de trabajo
seguras y saludables (...)

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; (...).

22 Articulo 2 de la CDPD. Definiciones.

(...) Por “ajustes razonables” se entenderan 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 demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales.
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razonables pretenden hacer una justicia individual considerando las elecciones

auténomas?3.

Los ajustes razonables se ejercen desde que se identifica a una persona en
situacion de discapacidad y requiera acceder a entornos no accesibles. Es una
obligacion individual, que debe atenderse cuando se recibe una solicitud de
adecuacion, la cual se realiza por medio de la negociacion o participacion.?
Asimismo, se admite la excepcion del deber de realizar las adecuaciones cuando
las modificaciones representen una carga excesiva, indebida o
desproporcionada. El Comité sobre la Igualdad y no Discriminacion explica que
la carga indebida o desproporcionada es el unico limite a la obligacion de

proporcionar ajustes razonables?5.

La Convencién menciona el derecho a los ajustes razonables y lo enlaza
directamente al concepto de discriminacién. En relacion a esto, la denegacion
injustificada de ajuste razonables configura discriminacién. En torno a lo descrito,
el autor Pérez Bueno (2012:188), establece elementos constitutivos de los

ajustes razonables:

e “conducta positiva de actuacién de transformacion del entorno (elemento
factico de cambio);
e transformacién que ha de dirigirse a adaptar y hacer corresponder ese

entorno a las necesidades especificas de las personas con discapacidad,

23 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacién General nimero 2:
la accesibilidad (articulo 9). CRPD/C/GC/2, marzo del 2014, parrafo 26.

24 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacién General nimero 6:
la igualdad y la no discriminacion. CRPD/C/GC/6, abril del 2018, inciso “b”, parrafo 24

25 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacién General nimero 6:
la igualdad y la no discriminacion. CRPD/C/GC/6. 26 de abril del 2018, inciso “b”, parrafo 25.
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en todas las situaciones concretas en que estas puedan hallarse,
proporcionandoles una solucion (elemento de individualizacion y
satisfaccion de las particularidades);

e que surge en aquellos casos no alcanzados por las obligaciones
generales de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad (elemento de subsidiariedad);

e adecuaciones no han de comportar una carga desproporcionada
(elemento del caracter razonable) para el sujeto obligado;

e y en todo caso su finalidad es la de facilitar la accesibilidad o la
participacion de las personas con discapacidad en analogo grado que los
demas miembros de la comunidad (elemento de garantia del derecho a la

igualdad).”

Segun el autor, uno de los elementos constitutivos de los ajustes es el caracter
subsidiario de la accesibilidad, en cambio, autoras como Bregaglio (2015:96), lo
plantea mas como una figura independiente consagrada por la Convencion, la
cual puede ser un complemento cuando la accesibilidad no logra su cometido,

ya sea por su naturaleza progresiva o por la imposibilidad inmediata.

Lo razonable puede interpretarse desde la congruencia de fines y medios. En
cambio, lo racional nos remite a la relacién légica y practica. La razonabilidad y
racionabilidad no coincide necesariamente; se pueden establecer medidas
razonables pero irracionales y, a su vez, medidas racionales pero irrazonables

(De Asis 2015:108).

Como todo derecho, los ajustes razonables tienen limites; solo aquellos ajustes

razonables seran obligatorios. Las personas con discapacidad pueden solicitar

pag. 26



ajustes particulares para hacer posible el ejercicio efectivo de sus derechos sin
menoscabo a las obligaciones generales de no discriminacion y accesibilidad
(Pérez 2012:185). Se requiere del principio de proporcionalidad cuando se
piensa en la razonabilidad de los ajustes, el cual se manifiesta en tres grandes
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad (también denominado

como ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto)?6.

De Asis, explica el principio de idoneidad y afirma que la restriccion de un
derecho debe perseguir y ser adecuada a una finalidad constitucional legitima.
Desde el ajuste razonable, el principio de idoneidad comprende que la limitacion
en el ajuste solamente podria entenderse en referencia un fin constitucional y en
consideracion de que la limitacidn del ajuste es un medio idéneo para el fin que

busca (De Asis 2015:112).

Por su parte, por el principio de necesidad se exige que la limitacién a un derecho
debe ser la mas beneficiosa respecto al resto de posibles restricciones idoneas.
Respecto al ajuste, la medida que de limitacion debe ser la menos gravosa. Es
decir, obliga a precisar si existen medidas incluso mejores (De Asis 2015:112).
Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto determina que las
medidas limitantes que se adopten deban superar el examen de las ventajas y
sacrificios. La evaluacion implica considerar que las ventajas sean superiores a
los sacrificios entendido dentro el en el marco constitucional (De Asis 2015:112-

113).

26 Para mayor informacion, los autores como Bernal Pullido, C. en “El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales” y Alexy, Robert, en “Teoria de los derechos
fundamentales” profundizan y abordan los temas de ponderacién o proporcionalidad de
derechos.
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La razonabilidad implica la evaluacion de los medios que determinan los fines.
Para el Tribunal Constitucional peruano, “la razonabilidad comporta una
adecuada relacién légico-axiolégica entre la circunstancia motivante, el objeto
buscado y el medio empleado”?’. La valoracion de los medios debera considerar
las garantias y beneficios que el ordenamiento favorece los postulantes con

discapacidad.

En este contexto se presentaran en los siguientes capitulos, criterios y
recomendaciones para la prevision de los ajustes razonables y la evaluacion de
los riesgos en discapacidad a manera de justificar la contratacion o no del
postulante. En este ultimo aspecto, el empleador debera desarrollar las
herramientas, metodologias o estudios técnicos de medicidon de peligros en aras

de evaluar objetivamente el puesto.

Las diferentes regulaciones occidentales proponen criterios mas cerrados de
ajustes. Por ejemplo, la legislacién esparfola, establece criterios orientadores
para regular cuando hay que entender la carga, lo cual se refuerza con la
interpretacion que realizan los diferentes 6rganos judiciales. Esto debido a que

una concepcion abierta puede generar cierta inseguridad (Pérez 2012:187).
3. El concepto de los ajustes razonables “minimos”.

Desde antes del reconocimiento de los ajustes en la Convencion, en los
tribunales canadienses y estadunidenses se podia percibir conceptualmente las

nociones de los ajustes razonables?®, carga indebida y la aproximacion a la

271 EXP. N.° 0090-2004—-AA/TC, de 05 de julio de 2004. Apartado 35.

28 Corte Suprema 406 U.S. 205. USA, 1972, Wisconsin contra Yoder.

La Corte se pronuncié en favor de familias de la comunidad religiosa Amish, quienes se negaban
a enviar a sus hijos a la escuela en contra las leyes estaduales que establecian la obligatoriedad
escolar hasta los 16 afos.
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nocion “minima” de los ajustes. Primero, la Corte estadounidense, en relacion al
tratamiento de discriminacién por libertad religiosa?®, introdujo inicialmente la
figura del “minimis test” de Hardison, por el cual cualquier costo que supere el
minimo configuraba carga indebida®, Segun Velho Martel (2011:95), el analisis
de los conceptos ajuste razonable y carga indebida fue tratado de forma
independiente y separable. El examen de la carga indebida solo aplicaria si el

empleador no pudiera ofrecer cualquier ajuste que considere razonable.

La jurisprudencia estadounidense variaria, especialmente después del caso
Vande Zande contra el Estado de Wisconsin. El juez principal Posner
reinterpretaria la relacion entre lo razonable y carga indebida, por el cual los
costos serian pensados en un segundo momento, primero se debera demostrar
que el ajuste es eficaz y proporcional a los costos, entonces se puede excusar

por costos en relacion con los beneficios o la imposibilidad financiera3'.

Por otra parte, la Corte canadiense conceptualizé lo razonable relacionado con
el término ajuste de modo dependiente a la prueba de carga indebida; por lo que,
si la carga es desproporcional, el ajuste seria irrazonable. La medida no sera

razonable si y solamente si hay prueba de que causara carga indebida a quien

Corte Suprema 374 U.S. 398. USA, 1963, Sherbert contra Verner.
La Corte neg6 el seguro de desempleo a una religiosa que rechazé ofertas de trabajo que le
exigian laborar los dias sabados de culto.

29 Con la aprobacién del Americans with Disabilities Act en 1990 la jurisprudencia en religion se
abordd en materia de discapacidad.

30 Corte Suprema. 432 U.S. 63.USA, Trans World Airlines, Inc. contra Hardison, 1977; Corte
Suprema 479 U.S. 60. USA, Ansonia Board of Education v. Philbrook, 1986.

31 Corte 44 F.3d 538 (7th Cir). USA, 1995, Vande Zande contra Wisconsin Dep’t of Admin.

La sefiora Lori Vande Zande usaba silla de ruedas y habitualmente se ausentaba al trabajo a
causa de su enfermedad. La demandante solicité al empleador, el Estado de Wisconsin, ubicar
a su alcance los utensilios de cocina y los usos del bafio a su alcance.
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deba demostrarlo (Malhotra 2007:12). La Corte es contraria al “minimis test” al

considerar que este concepto reconoce apenas la carga®?.

Segun el Central Okanagan School District No. 23 v. Renaud de Canada, 1992
(Citado por Velho Martel, traducido por Claudia Otero, 2011:100) el test de
minimis de Hardison suprime el deber de ajustar. Es solamente la carga
“‘indebida” la que satisface los parametros del test, el uso del término “indebido”
implica que alguna carga es aceptable. El deber de ajustar esta limitado por las
palabras “razonable” y “hasta la carga indebida”. Estos no son criterios
independientes, sino modos alternativos de expresar el mismo concepto. Lo que
constituye medidas razonables es una cuestion de hecho y variara de acuerdo
con las particularidades del del caso. Para cumplir el deber de ajustar se exige

mas que un esfuerzo poco significativo.

Sobre la proporcion y lo razonable de los ajustes han escrito diferentes autores,
entre ellas, Waddington (2008:339). La autora analiz6 cémo los Estados de la
Unidn Europea respondieron a las acepciones de ajuste razonables y carga
desproporcionada o indebida, la cual concluye que hay tres abordajes al

respecto:

a) “el ajuste sera razonable si no impone dificultades o costos excesivos a
quien detenta el deber de ajustar. Asimismo, un ajuste podra ser
considerado como no razonable sin que ni siquiera se haya aplicado el
patrén de la carga. O, muy rara vez e incluso dificil de concebir, podra ser

razonable e implicar una carga indebida;

32 Corte Suprema 2 SCR 970. CANADA, 1992, Central Okanagan School District No. 23 v.
Renaud. Commission Scolaire Régionale de Chambly contra Bergevin.
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b) el ajuste sera razonable si es efectivo, 0 sea, si deja al individuo que lo
solicito en condiciones de realizar las actividades que dieron origen al
pedido. Como defensa, el sujeto pasivo de ajuste puede alegar carga
indebida o desproporcionada,;

c) el ajuste sera razonable si es efectivo para el titular del derecho y no

impone inconvenientes o costos excesivos al sujeto pasivo.”

Entenderia que los ajustes razonables “minimos” concuerdan con la postura “a”,
ya que no impone dificultades para abordar la carga; sin embargo, consideramos
que los ajustes razonables “minimos” no pierden -0 no deberian- las propiedades
elementales de la institucidn, sino que estan pensados para ser suficientes en la
justificaciéon de su finalidad. Incluso si la modificacion es poco significativa, se
podra alegar carga desproporcionada cuando lo “minimo” se considere no
razonable. En defensa de los derechos de SST, el eventual ajuste debe
garantizar la seguridad de los postulantes al trabajo. En consecuencia, al igual
que la postura “b” y “c”, la medida aplicable debe pretender ser efectiva. Sin

embargo, conforme a la postura “b”-semejante a la Convencion- el sujeto pasivo

puede alegar carga desproporcionada.

En nuestro caso, en el contexto del proceso de seleccion de personal, el ajuste
razonable “minimo” se manifiesta cuando es necesario evaluar la idoneidad del
postulante con discapacidad a un puesto de trabajo considerado de riesgo, por
lo cual el legislador exige la aplicacion de ajustes razonables “minimos” al puesto
de trabajo a modo de verificar si, a pesar de la prevision de los ajustes, los
riesgos laborales en seguridad en el puesto persisten, por lo que podria no ser

pertinente la incorporacion del postulante con discapacidad. Cabe resaltar que
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estos ajustes al puesto de trabajo son hipotéticos, ya que se desconoce al

postulante que seria finalmente contratado para la vacante.

Es la prevision de los ajustes razonables la que debera exponerse por cada
postulante al puesto de trabajo de riesgo a manera que cuenten con las mismas
oportunidades a ser contratado y no ser excluido sin una justificacion “minima”
de ajustes, lo cual no excluye que el postulante pueda solicitar los ajustes
razonables sobre el propio proceso de seleccion en las pruebas y evaluaciones

del proceso o cuando este sea contratado.

Al igual que los tribunales canadienses, la evaluacion de los costos es
dependiente de la razonabilidad, si el ajuste es desproporcional por motivos de
costos excesivos, entonces la medida sera injustificada. Si el ajuste requiere de
una inversion que sobrepase los costos “minimos” para alcanzar la medida de
seguridad requerida, entonces deberia considerarse en la prevision de ajustes,
y de ser el caso, se podra argumentar carga indebida. La eficacia de la medida
debe entenderse en el contexto del procedimiento de seleccion y ser eficiente

para discernir sobre la incorporacion del postulante con discapacidad.

Los ajustes razonables “minimos” no deberian desconfigurar las caracteristicas
elementales de institucidn, sino solo desde nivel de proporcion (de lo razonable)
y que, también, garantice su eficacia. Recordemos que los ajustes requieren la
personificacion de la medida en un contexto en especifico. En el caso de la
prevision de los riesgos en el trabajo, los ajustes deberan ser los suficientes para
garantizar la seguridad del postulante y luego justificar la eventual contratacion

0 no del aspirante.
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El cumplimiento de estos compromisos, a diferencia de los ajustes razonables
tradicionales, responden mas ante la administracion publica como garante del
acceso al trabajo sin discriminacién que respecto a los postulantes directamente.
Desde este ultimo punto, se desprende otra acepcion de los ajustes minimos, su
reducido caracter negocial. El empleador requiere de la interaccién necesaria
para prever los ajustes, pero el postulante no cuenta con un respaldo negocial

mayor, por el contrario, esta en una posicion de expectativa a ser contratado.

En sintesis, el “test de minimis” fue un paso inicial para el progreso de la
concepcion de los ajustes razonables actual y una respuesta cuando las medidas
de accesibilidad son insuficientes para garantizar los derechos de los postulantes
con discapacidad. Aplicar una interpretacion de ajustes razonables “minimos” al
igual que el “test de minimis” es un retroceso. Tanto la jurisprudencia
estadunidense, canadiense y las naciones vinculadas a la Convencién han

superado esta conceptualizacion.

El planteamiento de la concepcidn de los ajustes razonables “minimos” en el
proceso de seleccidon nos ayuda a reflexionar y aproximarnos a la prevision de
los ajustes razonables y el tratamiento que se deba realizar en la oferta de
puestos de riesgo en el proceso de seleccion. Es la prevision sobre la
accesibilidad y ajustes razonables las que deberan anticiparse. Finalmente, las
medidas a aportarse deberan ser efectivas en su finalidad y la carga podra ser

justificada cuando sea desproporcionada.
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Capitulo Il
La seguridad y salud en el trabajo en las personas con discapacidad.
4. Los accidentes y enfermedades derivados del trabajo.

La seguridad y la salud en el trabajo es parte de los elementos centrales del
trabajo decente®3; el cual fue reconocido por la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible numero 8, estipulado por los Estados miembros de las Naciones
Unidas en el 2015 en relacién a la proteccion de los derechos laborales y la

promocion de entornos de trabajo seguro y sin riesgos.

La SST es parte fundamental de los derechos de los trabajadores en toda
actividad econdmica, en especial en aquellas actividades consideradas de
riesgo. El objetivo principal es evitar los accidentes?*, enfermedades® y riesgos
derivados del trabajo. Segun Paredes (2013:3), la SST es el conjunto de normas
y procedimientos técnicos que busca garantizar la seguridad y salud del
trabajador y de los terceros en una organizacion, la cual abarca a la integridad
fisica, emocional, psicosocial, etc.; la protecciéon a la salud comprende la

prevencion de los accidentes y las enfermedades. Las normas preventivas

33 La nocidn de «trabajo decente», fue descrita por vez primera en la reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, celebrada en 1999, compuesta por cuatro elementos de este concepto:
el empleo, seguro social, los derechos de los trabajadores y el dialogo social (Ghai 2003:125).

34 Accidente de trabajo: Hecho imprevisto y no intencionado, incluidos los actos de violencia, que
se deriva del trabajo o esta en relacién con el mismo y causa una lesién, una enfermedad o la
muerte a uno/a o a mas trabajadores/as (...). Resoluciéon sobre estadisticas de lesiones
profesionales ocasionadas por accidentes del trabajo, adoptada por la decimosexta Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo (octubre de 1998).

35 Enfermedad profesional: Toda enfermedad contraida por exposicién a factores de riesgo
inherentes a la actividad laboral. Resolucidon sobre estadisticas de lesiones profesionales
ocasionadas por accidentes del trabajo, adoptada por la decimosexta Conferencia Internacional
de Estadisticos del Trabajo (octubre de 1998).
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establecen un estandar minimo de proteccion de los riesgos laborales, pudiendo

el titular establecer libremente niveles de proteccion mayor.

El concepto clave de estudio en materia de seguridad ocupacional es el de
infortunio laboral; en otros términos, el avance de la seguridad ocupacional, en
el derecho occidental, ha buscado evitar o remediar, primero, los accidentes para
luego afadir la nocion de enfermedades derivadas del trabajo. Segun Morales
(1981:551), “bajo el vocablo infortunios de trabajo se incluyen todas las causas
laborales que provocan en el asalariado un accidente, una enfermedad o la
propia muerte. El infortunio es parte misma de la actividad laboral, por tal motivo
sus origenes se remontan al momento en que se inicia la prestacion subordinada
de servicios; se afirma por eso que es consecuencia fatal e inseparable del
trabajo”. Por su parte, Tissembaum (1938), entiende el infortunio del trabajo
como aquel originado o vinculado a una actividad laboral, disminuyéndola o
anulandola, transitoria o permanente, que influye directa o indirectamente en la

capacidad de los colaboradores.

Por su parte, la Seguridad Social brindé una nocién y cobertura adicional a los
infortunios laborales3® (Ruiz 2002: 238-239). Se consolidé aquellas situaciones
pasibles de ser atendidas por los seguros por accidentes y que podria ser motivo
de una indemnizacion por un asegurado. La normativizacién de los riesgos
profesionales cumplia la finalidad de tutelar efectivamente la seguridad social e

identificar situaciones recurrentes o tipicas.

36 Anteriormente, el Cddigo Civil francés de Napoledn de 1804, considero el infortunio laboral
desde la perspectiva resarcitoria. El empleador era quien, ante un accidente en el trabajo, debia
indemnizar por los dafios. En consecuencia, el interés era fijar las reglas de resarcimiento.
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En la actualidad, la concepcion de infortunio laboral pretende incluir todos los
sucesos vinculados a los perjuicios que pueden surgir como consecuencia de la
actividad laboral o prestacional relacionados a los eventos dentro del espacio
fisico de la unidad industrial o centros generadores de riegos del responsable de
controlarlos. La responsabilidad por accidente o enfermedad profesional
derivado del incumplimiento por el titular generador del riesgo, quien dirige y
gestiona la organizacion, puede acarrear responsabilidad administrativa, civil,
laboral, seguridad social o penal, dependiendo del caso y la legislacion en

particular.

La progresion del Derecho como disciplina aportd al contenido conceptual y
normativo desde una perspectiva preventiva del infortunio laboral y anadié la
promocion de una cultura de prevencién de riesgos laborales. Asimismo, la
Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT) en
1919, evidencié especial interés en proteger la vida y la salud de los
trabajadores; los accidentes del trabajo y las enfermedades profesionales
representaron una especial preocupacion®’. Para hacer frente a este problema

fue necesario un esfuerzo colectivo de los trabajadores, empleadores y los

87 A continuacion, diversas organizaciones e instituciones internacionales fueron marcado la
evolucion en la proteccion de la SST.

e Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 1948): “La salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades (Preambulo)”.

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas,
1976): “Reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias que le aseguren en especial, la seguridad y la higiene en el trabajo; el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, en
particular, el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; (...) (Art. 7, 12)".

e Declaracién de Seul sobre Seguridad y Salud en el Trabajo (Congreso Mundial sobre
Seguridad y Salud en el Trabajo, OIT/AISS, 2008): “Recordando que el derecho a un medio
ambiente de trabajo seguro y saludable debe ser reconocido como un derecho humano
fundamental y que la globalizacién debe ir acompafada de medidas preventivas para
garantizar la seguridad y salud de todos en el trabajo. (Pag. 1)”. Entre otras.
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gobiernos a fin de crear y fortalecer continuamente una cultura de prevencion en
materia de seguridad. Este es el objetivo que establece el Convenio sobre
seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (num. 155), su Protocolo de 2002 y

el Convenio sobre el marco promocional para SST, 2006 (num. 187).

El Convenio num. 155 desarrolla los principios elementales y el método que se
requiere para mejorar y realizar la gestion de la SST. El Protocolo de 2002
refuerza las ideas de seguridad e informacién para la evaluacion de los
progresos en SST. Por su parte, el Convenio num. 187 promueve el derecho al
ambiente de trabajo saludable. Ademas, refuerza la idea de progreso nacional a
través de programas de seguridad y abarcar la mencionada cultura de

prevencion en seguridad.

5. El principio y deber general de prevencién de riesgos profesionales.

La relaciéon del ser humano con el trabajo, paraddjicamente, puede ocasionar
riesgos a la salud e integridad de quien lo ejerce, tanto fisica como
psicolégicamente. La prevencion ha dejado de ser un problema individual a
convertirse en un problema social y empresarial, evidenciado en las leyes de

seguridad social y prevencion de riesgos laborales.

El principio de prevencion tiene por objetivo garantizar las condiciones que
protejan la salud, la vida, y el bienestar de los trabajadores en el centro de
labores. El deber general de prevencion también se manifiesta como principio y
facilita la injerencia de las normas, satisfacen las lagunas normativas y ayuda a
encontrar soluciones a los problemas. Ademas, tutela a todos quienes se

encuentran dentro de su centro de labores, incluso no teniendo vinculo laboral.
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Segun Salcedo (200:26), el deber de prevencion abarca también una “amplia,
abierta y omnicomprensiva que permite que todas las referencias en los articulos
posteriores respecto a obligaciones del empresario se tengan por incluidas
dentro de la obligacion de seguridad, siendo especificaciones de la misma, pero
que, sin embargo, no agotan su contenido, pues tan solo son concreciones o

materializaciones necesarias de algunos de sus aspectos (...)".

Cesar Lengua (2013:128) asume la postura de Salcedo y afade que la obligacién
no se agota en las normas especificas, sino exige al empleador una conducta
altamente diligente para alcanzar el fin general de prevencion considerando la
actividad y a las circunstancias en particular. Este abordaje es coherente con la
nocion de prevencion como principio, la cual no tiene una correlacion exclusiva
con una norma de cumplimiento especifico, sino con el entendimiento del
ordenamiento juridico en general. Salcedo (2000:24-34), afirma que las
caracteristicas que se derivan del deber de prevencidn comprenden al
empresario a adoptar toda una serie de actitudes en orden a su cumplimiento.
Esta es una obligacidon dinamica, ya que puede cambiar y adaptarse a nuevas

circunstancias.

El titular generador del riesgo, quien dirige y gestiona la organizacion,
respondera por las disposiciones preventivas de riesgos laborales. Por tanto,
asumira todas las implicancias por el incumplimiento de las normas preventivas
dentro de la sede que administra. La regulacion preventiva podra ordenar la
obligacién de cumplimiento en medios o resultados. Por el primero, se verificara
la conducta diligente al evitar el accidente o enfermedad profesional. En cambio,
por la segunda, el titular debera garantizar el resultado de la obligacién, aunque

el deudor se haya comportado diligentemente.
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Luego, respecto a los a la nocién de riesgos laborales, segun Cabaleiro (2010:2),
son “toda posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio a su salud,
como consecuencia del trabajo realizado. Cuando esta posibilidad se materialice
en un futuro inmediato y suponga un dafo grave para la salud de los
trabajadores, hablaremos de un riesgo grave e inminente”. La nocion del autor
considera la cualidad de lo probable o posible que sufra un dafio al trabajador.
Por su parte, Sole (2006:35) sefiala que los riesgos profesionales son “el
conjunto de enfermedades y los accidentes que pueden ocurrir con ocasion o
como consecuencia del trabajo. La palabra riesgo indica la probabilidad de
ocurrencia de un evento tal como una caida, una descarga eléctrica”. El
mencionado autor, afade al contenido de los riesgos laborales la lista de
enfermedades y accidentes en ocasion al trabajo y la probabilidad de que suceda
el evento de riesgo.

Los riesgos en el trabajo responden a las condiciones particulares de la actividad
que desarrolla. Por ejemplo, el trabajo de un centro sanitario esta relacionado
con cada area funcional (laboratorio, dependencias asistenciales, pruebas
diagnodsticas, etc.) (Garcia J. y Royo, A. 2006:137). Las normas preventivas
procuran proteger los derechos de los trabajadores e imparte obligaciones al
empleador para evitar o eliminar los riesgos en el trabajo.

Asimismo, por el deber de prevencion se prevé las actividades riesgosas y las
caracteristicas especiales de quien realiza la labor de riesgo. La doctrina
identifica aquellos colectivos que pueden ser especialmente sensibles al riesgo
del trabajo, la cuales presentan un tratamiento diferenciado frente al resto (mas

adelante volveremos a ello).
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Asimismo, si bien la regulacion de OIT sobre SST brinda instrumentos para
ayudar a los gobiernos a fortalecer practicas en materia de prevencion,
informacion e inspeccion, los Estados pueden establecer niveles de proteccion
mayor a sus empleadores; entre ellas, ser riguroso con el compromiso de
implementar los sistemas de prevencion de riesgos laborales®®.

6. La especializacion de la seguridad y salud en el trabajo: la inclusion del

factor discapacidad.

Desde la creacion de la OIT, se adoptaron multiples convenios y
recomendaciones referentes a la SST en materias especificas segun los tipos de
riesgos, actividad econdmica u otras categorias. Las normas de la OIT
proporcionaron a los gobiernos, empleadores y trabajadores directrices para
que, en conjunto, promuevan una cultura de prevencion solida, adopten politicas
de manera efectiva y emprendan acciones con el objetivo ultimo de eliminar los
accidentes laborales, tratar las enfermedades ocupacionales y aumentar el
bienestar en el trabajo. A continuacion, algunos pronunciamientos referentes a

la SST clasificados por riesgos particulares y actividad.

Grafica 1: Convenios SST39.

Convenios sobre disposiciones generales en Seguridad y Salud en el Trabajo

Nombre Num. ARo
Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores*C. 155 1981
Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo. 161 1985

38 |_os diversos sistemas de seguridad y salud se han puesto a prueba en los centros de labores
en la pandemia por COVID- 19 en los ultimos afios, sobre todo en aquellas actividades esenciales
que debieron mantener su funcionamiento durante los confinamientos y prevenir la infeccién por
coronavirus.

39 Elaboracion propia.

40 VVer mas en el Protocolo de 2002 (N ° 155) relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los
trabajadores, 1981.
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Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo. 187 2006

Convenios de proteccion contra riesgos particulares en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo

Convenio sobre la proteccién contra las radiaciones. 115 1960
Convenio sobre el cancer profesional. 139 1974
Convenio sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacion del aire, ruido y vibraciones) 148 | 1977
Convenio sobre el asbesto. 162 | 1986
Convenio sobre los productos quimicos. 170 1990
Convenio sobre la prevencion de accidentes industriales mayores. 174 1993

Convenios de proteccion por actividad

Convenio sobre la higiene (comercio y oficinas). 120 1964
Convenio sobre seguridad y salud en la construccion. 167 1988
Convenio sobre seguridad y salud en las minas. 176 1995
Convenio sobre la seguridad y la salud en la agricultura. 184 | 2001
Convenio sobre el trabajo en la pesca. 188 | 2007
Otras

Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades 121 1964

profesionales.

Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas). 159 1983

El Convenio 155 fue afiadiendo una concepcién generalizada y preventiva de la
seguridad, que no solo abarcaba a los accidentes de trabajo como evitables, sino
su forma de evitar su ocurrencia (por ejemplo, su articulo 5%'). Asimismo, la
Recomendacion 168, asociada al Convenio 159, sobre la readaptacion

profesional y el empleo (personas invalidas*?), propuso un conjunto normativo

41 Articulo 5 del Convenio 155.

La politica a que se hace referencia en el articulo 4 del presente Convenio debera tener en cuenta
las grandes esferas de accién siguientes, en la medida en que afecten la seguridad y la salud de
los trabajadores y el medio ambiente de trabajo:

(a) disefio, ensayo, eleccion, reemplazo, instalacién, disposicion, utilizacién y mantenimiento de
los componentes materiales del trabajo (lugares de trabajo, medio ambiente de trabajo,
herramientas, maquinaria y equipo; sustancias y agentes quimicos, bioldgicos y fisicos;
operaciones y procesos) (...).

42 E|l concepto y tratamiento de lo que hoy consideramos “discapacidad” ha cambiado en el
tiempo. Por ejemplo, en el afio 1980 la Organizacién Mundial de la Salud, en su Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM), distinguié lo siguientes
conceptos:
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que contribuye a las organizaciones en el desarrollo de la readaptacion

ocupacional y obtencion de trabajo de la persona con “invalidez”.

Si bien el concepto de prevencion de riesgos laborales estuvo relacionado con
las dimensiones mismas de la seguridad ocupacional, este se fue materializado
en las diversas legislaciones por medio de la administracion de la gestion en
prevencion expresado en los denominados “Sistemas de Gestion de Prevencion
de Riesgos Laborales” y el cumplimiento del deber de prevencion estipulado en
las normas preventivas. El mismo establece una cobertura minima de prevencion

normativa.

Se puede argumentar que el devenir de la SST desde la perspectiva preventiva
ha acaecido en la especificacion y analisis de riesgos desde la prevencién cada
vez mas precisa. La razén se basa en el estudio de potenciales riesgos que
podrian devenir de las circunstancias en particular; por ejemplo, el trabajo con

material reactivo o sustancias quimicas peligrosas.

La idea es anticiparse a la situacién de incidencia o accidente de la forma mas
técnica posible; es decir, recurriendo a las herramientas, métodos de medicion y
valoracion del riesgo. Asimismo, el estudio de los riesgos prevé las
caracteristicas de los actores y la actividad que se realiza; se entiende que los
riesgos se pueden presentar por la condicion misma del trabajo (por ejemplo, la

actividad minera, la actividad industrial) o la situacion de los actores en el trabajo

e Por deficiencia se pensé como aquella pérdida o anormalidad permanente o temporal -
psicoldgica, fisiolégica o anatémica - de estructura o de funcién.

e Por su parte, la discapacidad era entendida como la restriccion o impedimento del
funcionamiento de una actividad, producto de la deficiencia, dentro del ambito considerado
normal.

o En este contexto, la minusvalia se traducia en una desventaja para una persona, en cuanto
limita o impide el cumplimiento de una funcién en relacion a su la edad, el sexo, factores
sociales o culturales.
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(por ejemplo, los trabajadores con discapacidad). En este contexto, se podra
proponer directrices, criterios 0 normativas especificas para la proteccion del
postulante con discapacidad, tanto en la oferta, incorporacién y tratamiento en

las actividades de riesgo.

7. Los trabajadores especialmente sensibles al riesgo laboral: las

personas con discapacidad.

Sobre la nocion de discapacidad en materia preventiva, cabe evaluar la situaciéon
de los trabajadores especialmente sensibles al riesgo en el trabajo por las
circunstancias en particular de su labor. César Lengua (2013:120), aborda el
concepto “sensible” y lo alude a la mayor o menor predisposicion a padecer las
secuelas de los riesgos laborales, las cuales se materializan en las distintas
alteraciones fisicas o psicolégicas producto de la exposicion a los peligros
ocupacionales. Por su parte, Solana (2010:32), afirma que todos pueden ser
sensibles a los riesgos labores; en otras palabras, todos pueden mostrar

diferente sensibilidad al riesgo en diferente grado.

El mismo autor anota que puede presentase dos situaciones reconocibles. Se
requiere aquel trabajador especialmente sensible por circunstancias individuales
0 aquel que perteneciente a un colectivo protegido. Por el primero tendra la carga
de probar la tutela preventiva, mientras que en el segundo existe una presuncién

legal que los protege legalmente (Solana 2010: 43-44).

Por su estado bioldgico y su exposicion de los riesgos laborales se derivan dos
obligaciones genéricas para el empleador. Por el primero, se obliga a evaluar los
riesgos ocupacionales conforme sus situaciones particulares. Por el segundo, se

prohibe de emplear personas sensibles al riesgo en actividades que puede
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ocasionar riesgos a ellas o a terceros (Montoya M., Alfredo, Piza G., Jaime y

Alzaga R., Iciar 2009: 145).

La persona con discapacidad califica dentro del colectivo sensible a los riesgos
laborales. Al respecto, el Convenio 1594 y la Recomendacion 168 elaboro
orientaciones para la persona “invalida™*, cuyas posibilidades de obtener y
conservar un empleo y de progresar en el mismo queden sustancialmente
reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental (articulo 1 del
Convenio 159%%). Conforme a esto, se debera considerar la readaptacion
profesional a modo de permitir que la persona en situacion de discapacidad
obtenga y conserve un empleo y que se promueva la integracion de la persona

a la sociedad.

En este sentido, la Recomendacién 168 (OIT, 1983), sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas ‘“invalidas™®, en los articulos 7,8 y 9
respectivamente, sugiere que estas personas deberian contar con igualdad de
oportunidades en el acceso, conservacion y promocion del trabajo conforme sus

actitudes. La recomendacién aborda también el principio de igualdad en el

43 Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas), 1983 (nim. 159).

44 Esta terminologia es propia de los documentos oficiales de la época. Sin embargo, esta no
representa la forma en la deberia ser nombrada en la actualidad.

45 Articulo 1 del Convenio 159.

1. A los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden
sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente
reconocida.

2. A los efectos del presente Convenio, todo Miembro debera considerar que la finalidad de la
readaptacion profesional es la de permitir que la persona invélida obtenga y conserve un empleo
adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de
esta persona en la sociedad (...).

46 Anteriormente, el término “invalido” es recogido de la Recomendacién sobre la adaptacién y la
readaptacion profesionales de los invalidos, 1955 (num. 99), la cual designa a toda persona
cuyas posibilidades de obtener y conservar empleo adecuado se hallen realmente reducidas
debido a una disminucién de su capacidad fisica o mental.
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sentido de la obligacion de readaptacion profesional y al especial tratamiento

destinado a lograr la igualdad material.

Con este propésito, el Repertorio practicas de la OIT, Ginebra, en el ano 2002,
elaboré una serie de practicas denominado “Gestidn de las discapacidades en el
lugar de trabajo” (en adelante GDLT), del cual nos orientara en el proceso de
seleccién y contratacion del candidato con discapacidad. Asimismo, el Gobierno
de la Provincia de Cérdoba, Argentina, acompanado por la OIT, elaboré una Guia
para la Contratacion de la Persona con Discapacidad denominado “Empresa
Inclusiva”, el cual incorpora criterios inclusivos para participacion de la persona

en situacion de discapacidad en la empresa privada.

8. Recomendaciones para el acceso al trabajo seguro de la persona con

discapacidad en el procedimiento de seleccion.

En concordancia con la GDLT y la “Guia para la contratacién de la persona con
discapacidad” (en adelante solamente la Guia), es pertinente revisar algunas
ideas entorno al acceso del trabajo seguro en referencia a la contratacion y

seleccion del postulante con discapacidad en el procedimiento de seleccion.

8.1 Preparacion para la contratacion

Al evaluar la postulacion de una persona con discapacidad, los empleadores
deberian estar dispuestos a realizar ajustes en el lugar de trabajo con la finalidad

de maximizar las competencias del candidato para desenvolverse en el empleo.

El candidato con discapacidad puede optar por ser representado por
organizaciones o0 ser asesoradas sobre los ajustes por instituciones

especializadas (GDLT 2022: 26). En la contratacion o el mantenimiento de
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trabajadores con discapacidad, es posible que los empleadores efectuen uno o

mas cambios para que puedan realizar su trabajo de manera eficaz.

Segun la experiencia en el Gobierno de Cérdova (2015:23), cuando existe el
primer contacto y el deseo de contratar a un candidato con discapacidad, el
Gobierno invita a la empresa a establecer un convenio de trabajo con alguna
institucidén que cuente con la posibilidad de acompaiiar el proceso de inclusion®”.
El objetivo se centra en disefiar un acuerdo entre los representantes de la
organizacion, los postulantes con discapacidad y la gerencia general o recursos

humanos de la empresa empleadora®2.
8.2 Identificacién y analisis del puesto de trabajo

El analisis del puesto permite identificar las caracteristicas adecuadas para el
mejor desempefio de las funciones establecidas (Guia 2015: 27). La evaluacién
al puesto de trabajo es realizada por especialistas sobre las instalaciones y lugar
de trabajo donde se desempefiara la persona con discapacidad. “Los expertos
desarrollan un completo analisis del puesto de trabajo ofertado, verifican las
condiciones asociadas a éste, estudian el ambito ergondmico, la accesibilidad,
la infraestructura y el proceso de seleccidn que debe llevarse a cabo para los
postulantes” (Guia 2015: 28). Las herramientas que se utilizan para las

evaluaciones técnicas dependeran del evaluador y las directrices que los

47 Ej.: FUSAT, Agencia de Promocién de Empleo y Formacién Profesional de la Provincia de
Codrdoba.

48 Segun el testimonio de la Guia (2015: 24), incluir a trabajadores con discapacidad dentro de
una organizacion puede generar un impacto muy positivo en la empresa, mejora la reputacion
corporativa, promueve el trabajo en equipo, posibilita un compromiso mayor con los valores, se
aprende a ser mas inclusivo y a aceptar la diversidad.
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Estados puedan brindar para medir los compontes y adaptaciones del puesto de

trabajo.

Conforme la Guia (2015:28-29), el procedimiento que evalua el puesto de trabajo
consiste en establecer las tareas y funciones que corresponden a un puesto
determinado, asi como las competencias que éste requiere; este estudio se basa
en la descripcion de lo que debe hacer el trabajador, de como debe hacerlo, del
motivo por el cual debe hacerlo y de las demandas cognitivas, funcionales y
sociales exigidas para el desempefio del puesto. La Guia “sugiere analizar las
rutas de acceso y los servicios de los que debera hacer el trabajador. Cada
puesto de trabajo requiere un analisis Unico y consiguiente confeccién del perfil

del puesto”.

8.3 Entrevistas y pruebas

La GDLT establece la opcién de pruebas accesibles para los postulantes con
discapacidad. Por esto, los grupos o responsables de atender las entrevistas,
deberan capacitarse en torno el proceso de seleccion de candidatos con

discapacidad (GDLT 2002: 26).

Se sugiere que los empleadores busquen los medios adecuados para participar
en las entrevistas en igualdad que el resto de personas tipicas, por ejemplo,
permitiendo la comunicacién con intérpretes o asistencias al candidato (GDLT
2002:26). En la entrevista de una plaza de trabajo, los contratantes podrian
invitar a los postulantes a indicar con anticipo si requiere alguna adaptacion del
entorno. (GDLT 2002: 26). Iniciado el proceso de seleccion, el candidato también
puede manifestar su solicitud de ajustes a modo de contar igualdad de

oportunidades que los demas postulantes.
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Finalmente, la GDLT recomienda comunicar a los postulantes y trabajadores que
no estan en situacién de discapacidad sobre las modificaciones realizadas en el
proceso de incorporacion y atencion de las necesidades de los candidatos que
buscan empleo, asi como exponer sobre las razones de los ajustes (GDLT

2002:26).

8.4 Orientacion profesional de los empleados

Los empleadores se comprometen a brindar la capacitacion elemental sobre el
puesto y centro de labores. Ademas, es obligacidén de los responsables cumplir
con las atribuciones legales a consecuencia del inicio de la relacion contractual;
entre ellas, las garantias en materia de SST en los formatos que les permita estar

correctamente informados a las personas con discapacidad.

La GDLT recomienda que cada persona recién contratada, al igual que las
personas tipicas, reciban orientacion de la compafiia, el contexto laboral y el
puesto (GDLT 2002: 27). También, la GDLT sugiere que, al ofertar una plaza
para un postulante, el contratante deberia indicar los ajustes que propone en
relacion a las discapacidades en el centro de trabajo, ubicacién laboral y los
ajustes que deberian implementarse a posteriori en consulta con el candidato.
En ese sentido, se deberian discutir adicionalmente sobre las la formacion

especial para el trabajo (GDLT 2002: 27).

8.5Evaluacion de procesos

La GDLT recomienda examinar los procesos de incorporacion con el objetivo de
garantizar la accesibilidad de la persona con diferentes tipos de discapacidad
(GDLT 2002: 31). La Guia (2015:54) propone una serie de ideas para progresar

en el procedimiento de contratacion de los candidatos con situacion de
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discapacidad. Entre las ideas se recomienda conversar los aprendizajes con los
profesionales, anotar todas las ideas, reunirse con las instituciones
colaboradoras especializadas y difundir las experiencias a nivel interno y externo

para reforzar el orgullo institucional.
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Capitulo Il

Analisis de compatibilidad de los derechos de accesibilidad y ajustes
razonables en la convocatoria y contratacion de las personas con
discapacidad en los puestos de trabajo de riesgo industrial en el régimen

peruano.
9. Marco regulatorio del Peru.

9.1 Ley General de la Persona con Discapacidad N.° 29973: la cuota de

empleabilidad.

En diciembre del 2012, se publica la Ley General de la Persona con
Discapacidad N.° 29973 (en adelante solo la “Ley”) que pretende*® establecer el
marco juridico general que proteja a la persona con discapacidad. Esta incluye
las disposiciones de la Convencién de la Personas con Discapacidad de las
Naciones Unidas, la misma que fue firmada por el Peru el afio 2007 y rectificada

el ano 2008.

Los derechos de la persona con discapacidad son interpretados de conformidad
a los derechos y principios de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y con los demas instrumentos ratificados por el Peru (Articulo 3.1 de la Ley).
Conforme a la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del

Perq, las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion

49 Articulo 1 Finalidad de Ley.

La presente Ley tiene la finalidad de establecer el marco legal para la promocién, proteccion y
realizacion, en condiciones de igualdad, de los derechos de la persona con discapacidad,
promoviendo su desarrollo e inclusion plena y efectiva en la vida politica, econémica, social,
cultural y tecnoldgica.
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reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos ratificados por el Peru.

Asimismo, se adopta la nocion de discapacidad desde la perspectiva del modelo
social, la cual se centra en los impedimentos que puedan surgir por las barreras
sociales y el entorno respecto al disfrute de derechos e inclusion en la
sociedad®. Adicionalmente, El Tribunal Constitucional de Per anota “que las
actividades que participa el ser humano -educativas, laborales, recreacionales,
de transporte, etcétera- han sido planeadas para realizarse en ambientes fisicos
que se ajustan a los requerimientos y necesidades de las personas que no estan
afectadas de discapacidad; esta planificacién ha respondido a una imagen del
ser humano sin deficiencias fisicas, sensoriales o mentales. La ausencia de
ambientes adecuados para la persona en situacién de discapacidad sumado a
la marginaciéon y presentandose tales problemas en la propia estructura social
es el principal impedimento para acceder al disfrute y ejercicio de sus derechos

y libertades” (apartado 9, expediente nimero 02437-2013-PA/TC).

Entre estas disposiciones de Ley, se desarrollan el derecho a la accesibilidad

(articulo 15%7) y el derecho a la aplicacion de ajustes razonables (articulo 5052)

50 Articulo 2 de la Ley. Definicion de persona con discapacidad.

La persona con discapacidad es aquella que tiene una o mas deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras
actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos y
su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.

51 Articulo 15 de la Ley. Derecho a la accesibilidad.

La persona con discapacidad tiene derecho a acceder, en igualdad de condiciones que las
demas, al entorno fisico, los medios de transporte, los servicios, la informacién y las
comunicaciones, de la manera mas auténoma y segura posible. El Estado, a través de los
distintos niveles de gobierno, establece las condiciones necesarias para garantizar este derecho
sobre la base del principio de disefio universal. Asimismo, tiene derecho a gozar de ambientes
sin ruidos y de entornos adecuados.

52 Articulo 50 de la Ley. 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 adaptacion de las herramientas de trabajo, las maquinarias y el
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abordados en el capitulo I. Ademas, en el marco de la promocioén al empleo para
persona con capacidades diferentes, la Ley obliga a contratar un 5%, en las
entidades publicas, y un 3% de trabajadores con discapacidad de la totalidad del
personal en plantilla en sector privado®. La obligacion de incorporar a estas
personas se denominada “cuota de empleo” o “cuota de empleabilidad o “cuota
de discapacidad” y es una accion afirmativa o positiva. Las acciones positivas
promocionan igualdad a favor de grupos sociales definidos que son objeto de

discriminacion (Carrillo 2003:12).

El mandato de no discriminacidn, no solo supone la eliminacion de toda barrera
social que imposibilita el disfrute de derechos, sino que supone la obligacion o
acciones positivas que equipare la posicién de inferioridad de la persona con
capacidades diferentes y adoptar los tratamientos positivos que fuesen
necesarios para suprimir barreras histéricas que impidan el ejercicio de los

derechos fundamentales®®.

entorno de trabajo, asi como la introduccion de ajustes en la organizacion 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 econdmica excesiva, de conformidad con los criterios fijados por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo.

53 Articulo 49 de la Ley. Cuota de empleo.

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

5 IDEM pie de pagina numero 21.
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Grafica 2: Marco legal de la persona con discapacidad®®.

En el afo 2014 se publica el Reglamento de la Ley General de la Persona con
Discapacidad — Decreto Supremo N.° 002-2014-MIMP, el cual detalla las reglas
para la aplicacion de la cuota de empleo®® y se introduce en las razones de riesgo
asociados al puesto por las cuales se impide contratar a la persona en situacion
de discapacidad. Los empleadores notificados del incumplimiento de la cuota de
empleo, habiendo generado vacantes en el afo, efectian sus descargos
acreditando, de forma concurrente, lo siguiente (Art. 56.4 inciso “b” del

Reglamento de la Ley):

55 Elaboracion propia.

% Reglamento de la Ley. 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 Electrénica, sefalan
obligatoriamente si se trata de personas con discapacidad.

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

56.3 El Sistema de Inspeccion 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 informacién contenida en la Planilla Electrénica, aplica los criterios de calculo
previstos y notifica a los empleadores que no han cumplido con la cuota, dando inicio al
correspondiente procedimiento sancionador.
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1. Razones de caracter técnico o de riesgo vinculadas al puesto de

trabajo que motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores

con discapacidad en la empresa (nuestro subrayado).

2. Haber ofertado los puestos de trabajo en el servicio de Bolsa de
Trabajo que se ofrece en la Ventanilla Unica de Promocién del
Empleo, o de los servicios prestados por otras entidades articulados
a dicha Ventanilla.

3. Haber omitido todo requisito que constituya una exigencia
discriminatoria contra las personas con discapacidad.

4. Haber garantizado que los procesos de evaluacion especificos
permitan la efectiva participacién de las personas con discapacidad

que postulen.

Las normas adicionales para la ejecucién y acreditacion del cumplimiento de la
cuota de empleo de discapacidad aplicable a las empresas privadas, la
Resolucién Ministerial 107- 2015 -TR (en adelante solo la Resolucion Ministerial),
trata el contenido del articulo 56 del Reglamento de la Ley que regula las razones

de riesgo que dificulta la incorporacion de candidatos con discapacidad.

“Articulo 26.- Razones de riesgo que dificultan la incorporacién de
trabajadores con discapacidad

26.1. Para efectos del numeral 1.1 del inciso b) del numeral 56.4, del
articulo 56 del Reglamento, se consideran razones de riesgo vinculadas al
puesto de trabajo que motiven la especial dificultad para incorporar
trabajadores con discapacidad, a aquellas que sustenten de manera
objetiva que, pese a haberse cumplido con las obligaciones en materia de

seguridad y salud respecto al puesto de trabajo conforme a la legislacion
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de la materia y, haberse previsto los ajustes razonables minimos al puesto

para ser ocupado por una persona con discapacidad, los riesgos laborales
para la seguridad y salud en el puesto persisten para la persona con
discapacidad; lo que coadyuva a explicar la nula, escasa o no pertinente
participacion de las personas con discapacidad en la convocatoria
realizada.

26.2. El empleador acredita estas razones con informacion pormenorizada
de las caracteristicas del puesto, de los riesgos laborales generales vy
especificos del puesto, las medidas de seguridad y salud adoptadas para

tales riesgos, los ajustes previstos en caso de un trabajador con

discapacidad y los riesgos laborales subsistentes para personas con

discapacidad.” (subrayado nuestro).
Emitida la infraccion por incumplir la cuota de discapacidad, las empresas
privadas podran justificar por qué no contrataron las personas que correspondia
por afo acreditando concurrentemente los términos del articulo 56.5 inciso “b”
del reglamento. Ello requerira de la evaluacion del puesto que identifique los
riesgos al puesto para discapacidad y que, pese haberse previsto los ajustes
“‘minimos” del puesto de trabajo, persisten los riesgos a la persona con

discapacidad®’.

Si bien la fiscalizaciéon por incumplimiento es posterior a la decision de
contratacion de un candidato con discapacidad, la discusion consistira sobre los

eventos que suscitaron en el procedimiento de seleccidn realizado por la entidad

57 Dentro del proceso de verificacion del cumplimiento de la cuota, la entidad fiscalizadora debera
verificar si se realizaron las convocatorias de trabajo suficientes en el afio para discapacidad en
la Bolsa de Trabajo del Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo y las demas acepciones
descritas en el articulo 56.2 inciso “b” del Reglamento de la Ley.
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fiscalizadora. Asimismo, puede surgir conflicto a partir de una denuncia por
discriminacion en cualquier parte del procedimiento. En ambos casos, se debera

justificar los ajustes razonables y garantizar un procedimiento sin discriminacion.

Grafica 3. Norma complementaria para la aplicacién y fiscalizacién de la

cuota de empleo: proceso sancionador,

Como lo muestra el grafico N.° 3, conforme al articulo 23 del Resolucién
Ministerial 107- 2015 -TR, el cumplimiento inicial de la cuota de empleo es a
partir que el puesto de trabajo ha sido convocado por la empresa. En otros
términos, para entrar a discutir sobre la pertinente accion de la causal de no
incorporacion por razones de riesgos es necesario que se oferte primero el

puesto en cuestion. Aquello que acredita haber ofertado adecuadamente el

58 Elaboracion propia.
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puesto de trabajo sera la “constancia” que emite la Bolsa de Empleo del

ministerio del Trabajo®°.

Adicionalmente, el articulo 5 de la Resolucion Ministerial N.° 171 - 2019 - TR,
resguarda la aplicacion de ajustes razonables en el mismo proceso de seleccion
de personal (por ejemplo, en la entrevistas y pruebas de seleccion) de forma que
el postulante puede solicitar ajustes razonables una vez realizada la oferta de

trabajo publicamente®®.
9.2 Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Las normas preventivas en seguridad estan contenidas en la Ley 29783 “Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo” (en adelante la LSST) y su Reglamento
“Decreto Supremo N.° 005-2012-TR”, las cuales estan dirigidas a proteger la
vida, la integridad y la salud de los colaboradores mediante la regulacién de una
diversidad de obligaciones y principios generales. Entre los principios rectores

de la LSST se presentan los siguientes:

59 En adicion, la Bolsa de Trabajo del Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo, conforme
la Resolucion Ministerial N.° 105-2015-TR que aprueban la Directiva General N.° 001-2015-
MTPE-3-17, “Lineamientos para la Implementacion y Prestacion de Servicios de Empleo con
Perspectiva de Discapacidad”, modificado por el Resolucién Ministerial No 239-2021-TR; solo
esta emitiendo “constancia” en aquellos procesos de seleccion dirigidos exclusivamente para una
persona con discapacidad.

60 Articulo 5 de la Resolucién Ministerial N.° 171- 2019- TR. Acciones para el otorgamiento de los
ajustes razonables en el proceso de seleccion.

5.1 En cada proceso de seleccioén, el empleador prevé acciones para el otorgamiento de ajustes
razonables para lo cual debe tomar en cuenta, el perfil del puesto y las tareas a desarrollar.

5.2 En cada proceso de reclutamiento, el empleador, o el que haga sus veces, realiza la difusiéon
de las vacantes de empleo, de manera oportuna, en formatos accesibles a los postulantes con
discapacidad (lectura facil, audio, entre otros) con las tecnologias adecuadas.

5.3 El empleador debe garantizar que el postulante con discapacidad que participe en un proceso
de entrevista y seleccién presencial, lo haga en igualdad de condiciones con los demas
postulantes. Para lo cual el empleador prevera la accesibilidad de espacios fisicos, asi como de
otros medios accesibles de acuerdo al tipo de discapacidad.
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Grafica 4: Principios SST.

I. Principio de Prevencion
El empleador garantiza, en el centro de
trabajo, el establecimiento de los medios
y condiciones que protejan la vida, la
salud y el bienestar de los trabajadores,
y de aquellos que, no teniendo vinculo
laboral, prestan servicios o0 se
encuentran dentro del ambito del centro
de

sociales,

labores. Debe considerar factores
laborales 'y  bioldgicos,
diferenciados en funcidon del sexo,
incorporando la dimension de género en
la evaluacién y prevencioén de los riesgos

en la salud laboral.

Il. Principio de Responsabilidad
El empleador asume las implicancias
econdmicas, legales y de cualquier otra
indole a consecuencia de un accidente o
enfermedad que sufra el trabajador en el
desempefio de sus funciones o0 a
las

consecuencia de él, conforme a

normas vigentes.

IV. Principio de Informacién y
Capacitacion

Las organizaciones sindicales y los
trabajadores reciben del empleador una
oportuna y adecuada informacion vy
capacitacion preventiva en la tarea a
desarrollar, con énfasis en lo
potencialmente riesgoso para la vida y

salud de los trabajadores y su familia.

IX. Principio De Proteccion

Los trabajadores tienen derecho a que el
Estado y los empleadores aseguren
condiciones de trabajo dignas que les
garanticen un estado de vida saludable,
fisica, mental y socialmente, en forma
continua. Dichas condiciones deben
propender a:

a) Que el trabajo se desarrolle en un

ambiente seguro y saludable.

b) Que las condiciones de trabajo sean
compatibles con el bienestar y la
dignidad de los trabajadores y ofrezcan
posibilidades reales para el logro de los

objetivos personales de los trabajadores.

La LSST establece el marco normativo minimo de prevencién de riesgos,

pudiendo establecer niveles de resguardo por encima o mayores; reconoce la
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obligacion de implementar un sistema de prevencion de riesgos en referencia a
las recomendaciones de los instrumentos internacionales®!. Entre los elementos
del sistema de gestién se encuentran la Politica del Sistema de Gestion de la
Seguridad y Salud en el Trabajo, Reglamento interno de Seguridad y Salud en
el Trabajo, Programa anual de Seguridad y Salud en el Trabajo, Comité de
Seguridad y Salud en el Trabajo, la Identificacion de Peligros, Evaluacion de

Riesgos y sus medidas de Control (IPERC) y el Mapa de Riesgos.

Asimismo, la LSST y su Reglamento establecen responsabilidades al empleador
en la vigilancia y resguardo de la seguridad de los trabajadores. El empleador
esta obligado a transmitir de manera efectiva los conocimientos e informacion en
relacion a los riesgos implicados en el centro, la ubicacion y la funcion especifica,
y, en ello, aplicar las acciones de proteccion y prevencion. En este sentido el
inciso “g” del articulo 49 de la LSST menciona el deber de garantizar de forma

adecuada la capacitacion al momento de la contratacidon, durante de la labor y

cuando se produzcan cambios en las funciones o tecnologia.

Igualmente, el legislador regula supuestos de trabajadores que merecen una
atencion diferenciada respecto al resto. Asi, la norma refuerza la tutela a
colectivos como las personas con discapacidad, gestantes®?, etc. En este
contexto, el articulo 64 de la LSST “garantiza la protecciéon de los trabajadores

que, por su situacidn de discapacidad, sean especialmente sensibles a los

61 Por ejemplo, Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155). No
ratificado por el Peru.

62 Articulo 92 del Reglamento de la Ley.

La asignacién de puestos de trabajo, conforme a lo establecido en el articulo 51 de la Ley, debe
considerar los factores que pueden afectar a los trabajadores con relacién a la funcién
reproductiva. Asimismo, cuando la trabajadora se encuentre en periodo de gestacion o lactancia
se debera cumplir con lo estipulado en las normas respectivas.
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riesgos derivados del trabajo. Estos aspectos son considerados en las
evaluaciones de los riesgos y en la adopcion de medidas preventivas y de

proteccion necesarias”.

Anteriormente, el articulo 77 del Reglamento de la LSST comprometia a los
empleadores considerar las caracteristicas personales de los trabajadores
cuando se les asignan labores y evaluar los riesgos en el trabajo; es decir, el
empleador gestiona los riesgos prestando atencion en estos casos. En este
contexto, dentro las ultimas modificaciones a la Ley SST en el afio 2020, se
incluyd la obligacion expresa al considerar la variable “discapacidad” -en el
mismo articulo- dentro de las medidas de proteccidn y evaluacion de riesgos del
instrumento de gestidén para la Identificacion de Peligros y la Evaluacion de
Riesgos (IPERC) en los puestos de trabajo®. La valoraciéon del riesgo y las
medidas de control dependeran de las caracteristicas de la actividad del trabajo

considerando la especial situacion de la persona con discapacidad.

La incapacidad y discapacidad son conceptos diferentes. La discapacidad surge
cuando las barreras sociales impiden el ejercicio de un derecho, mientras que la
incapacidad supone ocasiones en las que la capacidad para desempefarse
adecuadamente en un puesto de trabajo estd comprometida (Bregaglio,
Constantino, Galicia, Beya 2016:308). La incapacidad para el trabajo puede

presentarse en una persona con discapacidad o sin ella. La persona en situacion

63 Articulo 77 del Reglamento de la Ley SST
(...) Son requisitos minimos para la elaboracién o actualizacién de la IPERC: (...).

d) Incluir las medidas de proteccion de los/las trabajadores/as en situacion de discapacidad,
realizar la evaluacion de factores de riesgos para la procreacion, el enfoque de género y
proteccion de las trabajadoras y los adolescentes, segun lo establecido en los articulos 64, 65,
66 y 67 de la Ley.
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de discapacidad puede, si es necesario, aplicando los ajustes razonables,

laborar en igualdad de condiciones semejantemente que una persona tipica.
9.2.1 Caracteristicas de la actividad industrial.

Conforme el articulo Il del Reglamento de Seguridad Industrial®*, Decreto
Supremo N.° 42- F, forman parte de las actividades industriales los servicios de
la “Clasificacion Internacional Uniforme de todas las Actividades Econémicas”®®
(CllU) de las Naciones Unidas. La nocion de actividades econdmicas industriales
se ha diversificado en el transcurso de los afios. Para los fines de este estudio
recogeremos la version general directamente ligada la nocion de produccion
(INEI 2010:11): producir es crear bienes y servicios, utilizando otros bienes y
servicios, dentro de un proceso de produccion que requiere factores (materias

primas, trabajo y capital fijo, entre otros).

La definicion de tipo de industrias depende de la clasificacion de sus
actividades®®. Ademas, esta tiene un vinculo estrecho con la clasificacion de los
productos, porque cada actividad se caracteriza, entre otras cosas, por los
productos que realiza. Por consiguiente, las actividades y productos constituyen

dos aproximaciones complementarias para definir la produccion (INEI 2010:11).

64 El Reglamento de Seguridad Industrial identifica disposiciones en torno a los establecimientos
industriales, prevencion y proteccion contra incendios, resguardo de maquinas, equipos
eléctricos, herramientas manuales y portatiles, calderos de vapor y recipientes de presion, hornos
y secadores, manipulacion y trasporte de materiales, sustancias peligrosas y ofensivas,
radiaciones peligrosas, mantenimiento y reparacion, equipo de proteccion personal.

65 La ClIU es una clasificacion estandar de las actividades econémicas dispuesta de manera que
las entidades puedan clasificarse segun la actividad que realizan. La version original de la
Clasificacion CIIU se aprobo en 1948. En 1956, la Comisién de Estadistica analizé y reviso la
CllU y en 1958 publicé la primera revisidon como Informes Estadisticos, Serie M, No. 4, Rev.1. La
segunda revision se publicé en 1968 como Informes Estadisticos, Serie M, No. 4, Rev.2. (Ver
mas en INEI 2010:7).

66 El Decreto Supremo N.° 043-2016-SA, enumera algunos rubros de empresas con la
categorizacion de “alto riesgo”, cuya actividad implica mayor exposicion a riesgos laborales.
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La actividad industrial se caracteriza, entre otras cosas, por presentar
procedimientos de riesgo en sus diversas labores de produccion. Segun el
Ministerio de Industria y Energia de Espafia (2001:IV.5)%, aquellas
caracteristicas del trabajo que pueden influir significativamente en la generacién
de riesgos y que incluyen en la seguridad pueden ser en las sedes industriales
(espacios, pasillos, suelos, escaleras, etc.), instalaciones (eléctrica, de gases, de
vapor, etc.), equipos de trabajo (maquinas, herramientas, aparatos a presion, de
elevacion, de manutencidn, etc.), almacenamiento y manipulacion de cargas u
otros objetos, existencia o utilizacion de materiales o productos inflamables,
existencia o utilizacién de productos quimicos peligrosos en general, exposicion
a agentes fisicos (ruido, vibraciones, radiaciones ionizantes, radiacion
ultravioleta, radiacién infrarroja, microondas, ondas de radio, laser, campos
electromagnéticos),exposicion a agentes quimicos y ventilaciéon industrial,
exposicion a agentes bioldgicos, calor, frio, climatizacion y ventilacion general,
calidad del aire, iluminacién, carga de trabajo (fisica y mental), organizacion y
ordenacion del trabajo (monotonia, repetitividad, posibilidad de iniciativa,
aislamiento, participacion, turnicidad, descansos. etc.). Ademas, habra que
reconocer que se pueden evidenciar actividades no riesgosas (labores
administrativas, de alta direccion o supervision); pero que pueden presentarse
en oficinas de trabajo dentro de la nave o sede industrial. Por lo tanto, se debera
prever las rutas de entrada y salida de los trabajadores de oficina en estos

lugares.

67 VVer mas en “La Seguridad Industrial Fundamentos y Aplicaciones”. Programa de Calidad y
Seguridad Industrial. Fundacion para el Fomento de la Innovaciéon Industrial. Ministerio de
Industria y Energia. Consulta el 24/08/2022.
http://www.f2i2.net/web/publicaciones/libro_seguridad_industrial/LSI.pdf
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Las personas en la sede industrial deben seguir las disposiciones en seguridad
industrial, las ordenes de caracter técnico y legal que pretenden auxiliar a los
trabajadores y empleadores a prevenir o anticipar cualquier accidente industrial
en cualquier tipo de ocupacion y conservar el centro de labores (maquinarias,

equipos industriales, etc.)88.

Si bien el marco legal general vigente es la LSTT N.° 29783” y su reglamento, en
la actualidad, acompanan al Reglamento de Seguridad Industrial multiples
disposiciones sectoriales que, a su vez, son consecuencia de la especializacion
e historia de la esta rama juridica y la mejora de la gestion de riesgos

profesionales®?,

10.EIl procedimiento de seleccion de personal: acceso a la convocatoria y
contrataciéon de personas en situaciéon de discapacidad en los puestos

de trabajo de riesgo.

Dentro del procedimiento regular de contratacién del personal de trabajo, antes
del inicio de la relacion laboral, podemos identificar etapas previas. Primero, la
convocatoria de trabajo, en la cual se emite una oferta de trabajo que puede estar

dirigida al publico en general (competencia con personas tipicas por el puesto de

68 Articulo V del Reglamento de Seguridad industrial. Decreto Supremo N.° 42- F.

69 Entre las normas sectoriales:

Normas basicas de seguridad e higiene en obras de edificacion (R.S 021-83-TR).

Cdédigo Nacional de electricidad - sistema de distribucién tomo IV (RM 303-1978-EM/DGE).
Cdédigo Nacional de electricidad - utilizacion (RM 037-2006-MEM/DM).

Cdédigo Nacional de electricidad - suministro (RM 214-2011-MEM/DM).

Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo en las actividades eléctrica (RM 161-2007-
MEM/DM).

Reglamento de Seguridad para las actividades de Hidrocarburos (D.S 043-2007-EM).

Ley General de Industrias (Ley 23407).

Reglamento Para La Apertura Y Control Sanitario De Plantas Industrial (D.S 029-65-DGS).
TUO de la Ley General de Mineria (D.S 014-92-EM).

Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria (D.S 024-2016-EM).
Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial del Sector Pesquero (D.S 010-73-PE).
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trabajo) o exclusivamente para postulantes con discapacidad (competencia con
otras personas con discapacidad). Luego, paralela o posteriormente, se inicia el
proceso de selecciéon. De presentarse un postulante con discapacidad, se
deberan aplicar los ajustes razonables al proceso de seleccidn que este requiera,

debido a que la persona es identificada.

La identificacion puede realizarse por comunicacion previa o en el mismo
proceso de seleccion. El empleador, dentro de este periodo inicial del proceso,
podra adoptar los ajustes para que los postulantes con discapacidad puedan
desarrollarse en igualdad de condiciones en las entrevistas y pruebas a manera
que el postulante cuente en las mismas oportunidades de ser contratado

respecto a una persona tipica u otro candidato con discapacidad diferente.

Realizado el proceso de seleccidon, se decide la incorporacion segun las
competencias y evaluaciones del empleador. Contratado el candidato con
discapacidad, el empleador, si el postulante lo requiere, debera cumplir con los
ajustes razonables al puesto del trabajo que sean necesarios para que el nuevo
trabajador pueda laborar en igualdad de condiciones. En adelante, el empleador
asumira todas las consecuencias de la gestion de persona con discapacidad y
las disposiciones normativas que le favorezcan. Cabe mencionar que el
empleador podra liberarse de la realizacion de ajustes razonables siempre y

cuando este represente una carga desproporcionada o indebida.
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Grafica 5: Procedimiento general de selecciéon de la persona con

discapacidad’®.

Se debera identificar las actividades de riesgo en el puesto de trabajo a modo de
prever las competencias necesarias para operar las herramientas de trabajo,
evaluaciones y pruebas en el proceso de seleccion. Asimismo, se requiere del
analisis de la plaza de trabajo en discapacidad, en caso se decida la no

contratacion por razones de riesgos.

Realizada la oferta de trabajo se debe considerar que pueden postularse los
diferentes categorias y grupos de discapacidad en el mercado: personas con
dificultad para escuchar, ver, caminar, etc.”'. Estos grupos son reconocibles,

pero aun no son individualizados. Se debera considerar que existen grupos de

70 Elaboracion propia.

71 La OMS ha categorizado las discapacidades; la Clasificacién Internacional del Funcionamiento
(CIF) de la discapacidad es considerada referencial en temas relacionados a la salud, igualmente
que la Clasificacion Internacional de Enfermedades CIE (Clasificacion Internacional de
Enfermedades). La CIF fue una iniciativa para poder realizar politicas y unificar criterios de
discapacidad. En este sentido, el estado peruano, ha adaptado las descripciones para clasificar
las limitaciones y deficiencia desde la preselectiva médica que clasifica y agrupa a estas
personas, primero, en el certificado de discapacidad y, luego, en el carné de discapacidad que
brinda la instituciéon del Consejo Nacional para la Integracién de la Persona con Discapacidad.
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discapacidad reconocibles que podrian presentase en el proceso de seleccion
presencial. Los ajustes razonables al puesto ofertado no son aplicables a la
etapa de convocatoria de trabajo, ya que no se particulariza la personas con
discapacidad y no se hace efectiva a la justicia individual, tampoco la carga

econoOmica desproporcionada o excesiva.

En este contexto, el postulante con discapacidad cuenta con el derecho que se
cumpla el aspecto sustancial del derecho al trabajo: acceder a un empleo’. En
este sentido, por el derecho a la accesibilidad se estructura previamente para
que las personas puedan participar activamente en la sociedad y disfrutar sus
derechos fundamentales’®. Este derecho pretende eliminar las barreras que
obstaculizan el acceso de bienes y servicios publicos por medio de normativa de

accesibilidad.

La accesibilidad pretende eliminar toda barrera que impida el disfrute de los
derechos y asi lograr una mejor posicion de igualdad. En la oferta de trabajo,
objetivamente podria analizarse como una oferta dirigida al publico, por lo que
se debera resguardar todas las medidas que impidan el acceso a trabajo de un
postulante con discapacidad. En adiccion, concuerda con el derecho al trabajo
desde la perspectiva sustancial del derecho de acceder al empleo y con el

articulo 277 de la Convencion respecto al acceso al trabajo.

72 El Tribunal Constitucional, ha reconocido, conforme al articulo 22° de la Constitucion que el
contenido esencial del derecho al trabajo implica dos aspectos: el derecho acceder a un puesto
de trabajo y el derecho a no ser despedido sin causa justa. Por el primero, supone la adopcion
del Estado de una politica orientada al acceso al empleo, el cual implica un desarrollo progresivo
y posible. El segundo aspecto lo entiende como una proscripcién a no ser despedido salvo por
causa justa (Ver EXP. N.° 00263-2012-AA/TC LIMA. Tribunal Constitucional del Pert).

73 Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad. Observacion General nimero 2:
La accesibilidad (articulo 9). CRPD/C/GC/2, marzo del 2014, parrafo 1.

74 IDEM pie de pagina numero 21.
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El derecho de accesibilidad se desprende del mandato de no discriminacién e
igualdad. La accesibilidad puede ser vista como la concrecién de la idea de la
adaptacién del medio a la persona, de modo que todos tengan acceso a los
bienes publicos y privados, a la informacion y la plena participacion publica y
politica, siendo capaces de ejercer por completo su ciudadania (Fachetti, Nova,

Amaral 2015:21).

Si bien el derecho a la accesibilidad es entendido desde la eliminacion de
obstaculos y barreras de acceso de infraestructura, bienes y servicios en general,
la finalidad del derecho de accesibilidad es evitar toda forma de discriminacion
en la estructura y disefio social. Denegar la candidatura de una persona con
discapacidad sin una evaluacion de riesgos del puesto de trabajo podria
considerase una barrera para el postulante con discapacidad y un acto de
discriminacion.

Por medio de la normativa de accesibilidad se garantiza el derecho de acceso
que le favorecen al postulante con discapacidad. La norma que propone la
evaluacion del puesto en el procedimiento de seleccidn, los riesgos
ocupacionales generales y particulares, las medidas de seguridad y salud
adoptadas para los riesgos identificados en el empleo, los ajustes previstos en
caso del postulante con discapacidad y los riesgos laborales subsistentes es la
norma complementaria para el cumplimiento de la cuota de discapacidad
aplicable a las empresas privadas, es la Resolucion Ministerial 107 - 2015 - TR,
la cual desarrolla el contenido del articulo 56 del Reglamento de la Ley que
regula las razones de riesgo que impiden la incorporacién de los trabajadores

con estas condiciones.

pag. 67



La evaluacion del puesto de trabajo no debe emplearse para excluir
injustificadamente al postulante con discapacidad por motivos de riesgos al
puesto del trabajo. En este sentido, la evaluacion no deberia impedir la
incorporacion del candidato con discapacidad de forma preliminar con el solo
analisis del puesto, sino que debera identificar al postulante en el proceso de

seleccidn y justificar la contratacion o no del candidato.

11. La evaluacion del puesto de trabajo para discapacidad en el
procedimiento de seleccion: la necesidad de una evaluacion

especializada, técnica y previa.

Expuesto el marco regulatorio aplicable de la persona con discapacidad, la SST
y el contexto sobre el entendimiento de estas normas en el procedimiento de
seleccion, es pertinente aproximarnos a proponer las formas de abordar estos

preceptos.

En primer lugar, sostenemos la necesidad de un estudio especializado para

personas con discapacidad en relacion a la valoracion de los riesgos
ocupacionales. Si revisamos la regulacion internacional, esta tiende a ser cada
vez mas especifica en el tratamiento de las normas de SST. Esto se puede
explicar desde la misma dimension de la nocién del “riesgo” como la
“probabilidad de que un peligro se materialice en determinadas condiciones y

genere dafos a las personas, equipos y al ambiente”’®.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos mostré una preocupacion por
la seguridad ocupacional corroborado en una corriente de especificacion de la

diferentes actividades de riesgo y la forma de prevenirlos, no solo desde la

75 Glosario de términos del Reglamento de la LSST.
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actividad misma, sino de quién la realiza. En este contexto, reconocemos que la
situacion previsible en cuanto a la condicion de quien trabaja; nos referimos a los
actores especialmente sensibles al riesgo ocupacional: la persona en situacion
de discapacidad. Desde esta perspectiva, el tratamiento es mas amplio, las
normas nacionales e internacionales ofrecen una cobertura adicional aquellas

personas que son declaradas con una discapacidad?®.

Producto de la valoracion de riesgos del puesto se verifican las caracteristicas
propias del trabajador en la actividad que opera y examina la idoneidad,
conforme a su limitaciones fisicas o psiquicas, que este persista en las labores
que realiza. Este supuesto se clarifica cuando ocurre un accidente en el trabajo
y deviene en una minusvalia sobrevenida que impide que el trabajador realice
las actividades de riesgos de modo seguro, por lo cual, regularmente, se

recomienda su reubicacion a otro puesto de trabajo.

Ciertamente, en la regulacion vigente en SST, la valoracion de riegos del puesto
de trabajo incluye la variable discapacidad en consecuencia del deber de
prevencion y proteccién a los trabajadores. Esta evaluaciéon no es un estudio
antojadizo, sino permite que el empleador gestione la pertinente continuidad del
trabajador sensible al riesgo o realizar las modificaciones estructurales al puesto
de trabajo para reducir el peligro. Asimismo, el mismo analisis de riesgos debera

entender los riesgos considerado las caracteristicas especiales previsibles de las

76 Esta Ultima preposicidn abre la pregunta sobre la discapacidad no declarada, pero evidente o
visible. Ademas, se presenta el evento cuando el trabajador decide libremente no someterse a
una evaluacioén de certificacion ante una eventual discapacidad por decisién propia. En ambos
casos, es debatible si le corresponden las prerrogativas que le favorecen a las personas con
discapacidad; sin embargo, si se debera cumplir con aquellas obligaciones devenidas por las
normas preventivas en SST, aquellas que deberia prever en caso se cuente con una enfermedad
o restriccion por accidente de caracter temporal o permanente de un trabajador tipico.
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personas con discapacidad que fueran a postular evidenciado en el certificado

de discapacidad.

Segundo, la evaluacion de riesgos al puesto que identifica a las personas con
capacidad diferente se desarrolla de forma técnica en el sentido que verifica las
probabilidades, exposicion, deficiencia’”’ y demas factores que determinan el
riesgo por cada actividad laboral. Asimismo, se estudian las actividades
particulares del trabajo que puede ir desde las mas cotidianas (por ejemplo,
labores administrativas) hasta las mas complejas (por ejemplo, el trabajo con
sustancias quimicas). En este ultimo aspecto, las diferentes disciplinas (higiene
industrial, ergonomia, salud ambiental, etc.) desarrollan sus propias
herramientas, metodologias o estudios técnicos de medicion de los peligros
inherentes a las actividades del empleo. El analisis del puesto de trabajo
pretende acreditar de modo objetivo, incluso numérico, la exposicion que debe

lidiar el trabajador en su actividad laboral.

El analisis del empleo debe ser previo al inicio de operaciones y a la justificacion
que motiva no contratar al candidato con discapacidad de presentarse el caso.
Es obligacion del empleador comunicar, capacitar y gestionar a los trabajadores
responsablemente, en tanto se debe identificar y mitigar los riesgos, inducir en
la practica de los instrumentos de trabajo y reconocer las caracteristicas de quien

los emplea.

Es necesario realizar la evaluacion de riesgos para personas con discapacidad

antes de incorporar al trabajador. Desde la preceptiva de la SST, es una

7 El término “deficiencia” es empleado por los instrumentos internacionales y parte de la doctrina;
sin embargo, esto no significa que este estudio considere que sea la expresion adecuada para
referirse a la diferencia fisica o bioldgica.
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obligacién conocer e informar los riesgos vinculados al puesto. Pero esta no es
una tarea simple, esta tesis pretende reconocer la complejidad de esta labor,
sobre todo en el caso en que se decida no incorporar al postulante con

discapacidad por razones de riesgos en el empleo que se oferte.

Ello debido a que, al ofertar un puesto de trabajo, se parte de la premisa del
desconocimiento de la persona a contratarse, el tipo de discapacidad y el grado.
Sin embargo, el analisis del puesto de trabajo si puede desarrollar los riesgos
asociados por la categorizacion por grupos reconocibles de discapacidad y
demas variables previsibles en cualquier certificacion de discapacidad. La
evaluacioén podra verificar y anticipar la contratacion desde la perspectiva de la
seguridad; adicionalmente, en el caso no sea adecuada la incorporacion del
postulante con discapacidad por razones de riesgo, se debera prever los ajustes
a la plaza de trabajo identificado el impedimento y las particularidades del

candidato.

Es pertinente realizar una evaluacion previa de los puestos de trabajo a modo de
reconocer los riesgos que debera lidiar el trabajador y verificar, una vez
identificada la persona con discapacidad, si pude incorporase al trabajo de forma
segura. En caso no se realice la evaluacion de riesgos, el empleador debera
asumir las consecuencias de incorporar al postulante con discapacidad, realizar
los ajustes razonables y gestionar al trabajador bajo su responsabilidad en una

relacion laboral constituida.

La evaluacién del puesto permite al empleador identificar los riesgos que pueden
afectar al candidato con discapacidad a manera de prevenir los infortunios en el
trabajo. Este estudio presenta una serie de criterios generales y aquellos

vinculados a la actividad industrial para la evaluacion del puesto en discapacidad.
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Luego se introducira en torno a la prevision de ajustes razonables que la norma
declara “minimos” al puesto de trabajo y la justificacion respecto al impedimento

de incorporar al candidato con discapacidad por razones de riesgos.

11.1 Criterios para la evaluacion objetiva del puesto del trabajo de

personas de discapacidad en la actividad industrial.

Los criterios y recomendaciones estan dirigidos a la elaboracidon objetiva del
analisis del puesto en discapacidad que ayuden a evidenciar si el postulante
puede ser incorporado o no al puesto de trabajo ofertado publicamente en el
proceso de seleccidn de personal por razones de riesgos. Estas afirmaciones
son propias del derecho y legalidad; por el contrario, si bien hay una
aproximacion a la seguridad industrial, no es nuestro objetivo brindar

consideraciones técnicas especializadas en ingenieria de prevencion de riesgos.

a. Laevaluacion es al puesto de trabajo y debe incluir los riesgos
generales del IPERC.

Existen diferentes modelos, guias y métodos de evaluacion con el objetivo
mitigar el riesgo en las labores del trabajo. Estos modelos de andlisis pueden
consistir en las descripciones de los procesos, tareas o solamente las
descripciones de las actividades que son de riesgo, de los cuales se anade las
diferentes variables que considere pertinente el especialista en seguridad
(controles, exposicion al riesgo, proteccion personal, etc.).
Segun la normativa peruana en seguridad en el trabajo, debe reconocerse las
actividades o tareas de riesgo a partir del puesto de trabajo. El articulo 27 de la
Ley SST, determina que es “el empleador quien define los requisitos de
competencia necesarios para cada puesto de trabajo (...)” y segun ello capacita

a sus colaboradores en materia de SST estableciendo programas de
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entrenamiento e instruccion a modo de evitar que se accidentes por motivos de
competencias de seguridad. Ademas, la informacion, los conocimientos y las
medidas de proteccidn son entendidos en torno al centro de trabajo, puesto de
trabajo y funcidn especifica del puesto de trabajo (articulo 52 de la LSTT).
Aunque el postulante al puesto aun no es incorporado al trabajo, el instrumento
que evalue el riesgo puede incluir los peligros regulares que implica las
actividades del puesto de trabajo en una situacién tipica. El instrumento de
gestion que identifica el riesgo en los puestos de trabajo en una situacion tipica
es “La ldentificacion de Peligros y la Evaluacion de Riesgos y Determinacion de
Controles” (IPERC). Este es uno de los instrumentos relevantes, elaborado por
el empleador, que gestiona el riesgo profesional.

Las ultimas modificaciones realizadas por Decreto Supremo 002- 2020 - TR, ha
reafirmado la incorporacion del analisis de riesgos en discapacidad en el
IPERC"®, esta disposicion es de caracter obligatoria una vez contratada una
persona con discapacidad o ante una eventual discapacidad sobrevenida del
trabajador ordinario. El estudio de discapacidad podria -no obligatoriamente-
incorporar la evaluacion dirigido al procedimiento de seleccion en un anexo o
como parte del estudio tradicional del IPERC, pero esto implicaria la consulta de
los trabajadores o representantes del Comité de SST, segun sea el caso,
conforme el procedimiento tradicional para la aprobacion de los instrumentos de
gestion de riesgos. La evaluacion de riesgos aprobados por el IPERC y aquel
que se realiza para verificar los riesgos en el proceso de seleccion para las

personas en situacion de discapacidad no podran ser contradictorios.

78 IDEM pie de pagina numero 63.
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En el caso de los empleos que fueron ocupados por personas en situacion de
discapacidad anteriormente, conocida la especial situacién de la persona en el
puesto vacante, entendiendo que ya fueron incorporados los ajustes razonables
en su momento, podria ofertase y aceptase personas con discapacidad con

caracteristicas similares al trabajador que ocup6 el puesto.

b. El analisis del riesgo profesional debe prever los posibles
candidatos con discapacidad.

La recomendacion en este aspecto es que el estudio considere las variables del
certificado de discapacidad, que, a su vez, se expresan el carné de discapacidad
o aquellas formas previstas por las normas internas o externas que puedan
anticipar los grupos de discapacidad que fuesen a postularse. Ejemplo de ello
podrian ser la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias (CIDDM) o la Norma Técnica que recoge en sus definiciones
elementos de la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y la Salud del 2001 (CIF).
La evaluacion al puesto de trabajo deberia reconocer las descripciones y
exigencias para la plaza de trabajo considerando las caracteristicas previsibles
de las postulantes con discapacidad (grado, limitacion, etc.). El analisis del
puesto responde a las actividades de riesgo que el puesto deberia realizar en el
caso que fuese contratado. Asimismo, deben reconocer las diferentes categorias
de discapacidades que podrian ser reconocibles como lo son las discapacidades
referentes a la visidn, audicion, lenguaje, musculos esqueléticos, viscerales,
intelectuales y psicosociales. Aquellas discapacidades no reconocibles o “raras”
deberan tener un trato particular y excepcional por los especialistas en el caso

en concreto una vez sea identificada en el proceso de seleccion.
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Se recomienda que se identifique aquellas actividades que podrian ser
especialmente riesgosas por cada categoria previsible de discapacidad, las
cuales podrian generar peligro potencial a la persona. En caso de la actividad
industrial, se debe reconocer las labores de riesgos recurrentes en el proceso
productivo.

c. Reconocer el area fisica de trabajo, las modificaciones

estructurales para el acceso al trabajo y evacuacion.

Se recomienda reconocer el area fisica o infraestructura donde se labora
rutinariamente y prever el riesgo ante una emergencia (por ejemplo, contra
sismos, incendios o inundaciones). Adicionalmente, prever aquellos puestos de
trabajo administrativos que no realizan actividades de riesgo importante, pero se
ubican dentro de un area o nave industrial a manera pueda realizar una

evacuacion segura.

El estudio puede incorporar las modificaciones estructurales generales para el
acceso al trabajo dirigido a los candidatos con discapacidad; por lo general, estas
modificaciones facilitan la accesibilidad al trabajo que una persona tipica. En esta
labor puede ser de ayuda la norma “Norma A.120 de Accesibilidad en
Edificaciones” aprobado por con Resolucion Ministerial N.° 072-2019 -

VIVIENDA.

Estas modificaciones no repercuten en las labores esenciales del trabajo, sino
son modificaciones generales dirigidas a grupos de discapacidad. Puede
presentarse el caso que no se requiera modificacién fisica al centro de trabajo
por las mismas caracteristicas de la discapacidad (por ejemplo, la discapacidad
visceral), pero que luego de la contratacion si sea necesaria algun ajuste

razonable.
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d. Elrespaldo profesional de técnicos que valoren objetivamente

las actividades de riesgo.

La evaluacion del puesto de trabajo ha de ser elaborada de forma especializada
y técnica. Por lo tanto, se recomienda que los diferentes métodos u estudios
sean respaldados por las firmas de los profesionales que justifique la valoracion

del riesgo de modo obijetivo.

En este punto es importante, en primera instancia, la participacion del profesional
de la salud (médico ocupacional o prevencionista). Asimismo, se recomienda el
especialista en seguridad industrial u ocupacional, licenciado en organizacional
o recursos humanos a manera de identificar adecuadamente las actividades y
requerimientos del puesto de trabajo para la oferta laboral. El rol del jurista u
abogado es asistencial y de cumplimiento legal, finalmente son los especialistas
anteriormente citados los que valoran el riesgo ocupacional y los que asumen la

responsabilidad por la evaluacion del puesto de trabajo.
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Grafica 6: Proceso de calificacion del trabajador en el puesto de trabajo

de riesgo™®.

12. Justificacion de los ajustes razonables “minimos” y la imposibilidad de
incorporarse al puesto de trabajo por razones de riesgos en el puesto

de trabajo.

La justificacion de los motivos por la cual es decide no optar por incorporar al
postulante con discapacidad por razones de riesgos asociados al puesto de
trabajo es el punto culminante entre los derechos de discapacidad que le
favorecen y los deberes de prevencion y proteccion de la SST. En este sentido,
las medidas de acceso al trabajo pueden no ser suficientes para garantizar sus
derechos, sino que deben adoptarse los ajustes razonables que se desarrollara

en los apartados siguientes.

Esta tarea es compleja, debido que el empleador ignora los ajustes razonables
que deberia ejecutar antes de realizar la oferta de trabajo, ya que el postulante

no es identificado. Si bien los postulantes con discapacidad pueden ser

79 Elaboracion propia.
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identificados en el proceso de seleccién de personal, no es obligatorio que el
empleador aplique el mismo proceso y tratamiento de los ajustes que cuando el
postulante es contratado®. Tampoco seria coherente que se exija la
implementacion factica -no hipotética, sino real- de los ajustes razonables en
medio del procedimiento seleccion por cada postulante; claramente, este seria
una carga desproporcionada y contraria al poder de direccion del empleador. Los
ajustes al puesto en medio del proceso de seleccion de personal son diferentes
y el modo de abordar la razonabilidad requiere un especial tratamiento en cada

caso.

Por otro lado, el empleador, en el marco de el cumplimento de la cuota de
empleabilidad y al mandato de no discriminacidn, no podra exonerarse de
contratar una persona con discapacidad aduciendo que no existe una relacion
laboral constituida y no serian aplicables los ajustes razonables al puesto de

trabajo®'. Las instituciones deberan sustentar de manera objetiva que han

80 Articulo 19 de la R.M N.° 171-2019-TR. Determinacién de la carga desproporcionada o
indebida
Para determinar la existencia de la carga desproporcionada o indebida, se entendera que éstas
se configuran cuando la ejecucién del ajuste razonable solicitado por la persona con
discapacidad suponga la afectacion del funcionamiento de la empresa.
Se afecta el funcionamiento de la empresa cuando la ejecucion de ajustes razonables:
e Suponga la paralizacion o alteracion del ciclo productivo de forma que se ponga en riesgo
el cumplimiento de las metas productivas de la empresa.
e Suponga un impacto econémico negativo que ponga en peligro los resultados econémicos
esperados para el ejercicio correspondiente.
e Suponga una falta de liquidez en la empresa que impida el cumplimiento oportuno de sus
obligaciones.
La carga econdmica excesiva se acredita con las declaraciones juradas anuales y mensuales del
impuesto a la renta, el Estado de Pérdidas y Ganancias de los doce meses anteriores al que se
realiza la denuncia, el flujo de caja mensual de ingresos y gastos, proformas o cotizaciones de
los proveedores de ajustes razonables, contratos de provisién, entre otros medios que resulten
pertinentes.

81 La norma auxiliar para la aplicacion y justificacién del cumplimiento de la cuota de empleo para
aplicable a las empresas privadas, la Resolucion Ministerial 107-2015-TR, trata el contenido del
articulo 56 del Reglamento de la Ley, el cual regula las razones de riesgo que dificultan la
incorporacion de trabajadores con discapacidad. La misma menciona, en el articulo 26, los
requisitos que se consideran suficientes que motivan una la especial dificultad para incorporar a
la persona con discapacidad.
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previsto los ajustes razonables que la norma denomina “minimos” y que los
riesgos laborales subsisten para el candidato con discapacidad; lo que explica la
nula, escasa o no pertinente participacion en la oferta realizada. La nula
participacion del postulante con discapacidad en el proceso de seleccion de
personal solo podra ser justificada cuando el postulante es identificado por aviso
previo de la institucion que lo representa o comunicacion del postulante, por el
cual se evidencia indubitablemente que no es adecuada su participaciéon en el

proceso.

El empleador demuestra estas razones con la informacion pormenorizada de las
caracteristicas del empleo, los riesgos ocupacionales generales y particulares,
las medidas de seguridad y salud adoptadas para los riesgos identificados en el
empleo, los ajustes previstos en caso del postulante con discapacidad y los
riesgos laborales subsistentes; es decir, se requiere una evaluacion de la
ocupacién contrastado con la situacion especial de discapacidad del candidato.
Conforme a lo expuesto, el empleador debera prever lo que la norma denomina
ajustes razonables “minimos” al puesto de trabajo y justificar que perdura el

riesgo para el postulante con discapacidad.

A diferencia de los ajustes previstos en la norma 52.282 de la Ley, los ajustes
razonables “minimos” se presentan en el contexto del procedimiento de
seleccién de personal, cuando no existe una relacion laboral constituida. Asi, por

ejemplo, en ocasiones la prevision ajustes razonables “minimos” del uso de

82 Articulo 52 de la Ley. Conservacion del empleo

(...) 52.2 El personal que adquiere una discapacidad durante la relacion laboral tiene derecho a
conservar su puesto de trabajo cuando, realizados los ajustes razonables correspondientes, esta
no es determinante para el desempeio de sus tareas. Caso contrario, dicho personal es
transferido a un puesto que sea compatible con sus capacidades y aptitudes, en la medida que
exista vacante, y que no implique riesgos para su seguridad y su salud o las de otras personas.
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braille en las herramientas de trabajo podria satisfacer la demanda de seguridad
del postulante de una persona con discapacidad visual. Sin embargo, ubicado el
trabajador en el puesto de trabajo, el requerimiento de seguridad puede ser
mayor (un cambio en las herramientas de trabajo), por lo que podra activarse la

solicitud de ajustes ordinarios.

La interpretacion de los ajustes razonables “minimos” se explica desde la
prevision de los riesgos en el trabajo que deberian implementarse por el
empleador en el caso hipotético que fuese contratado. Este ejercicio seria
exigible por cada postulante identificado que requiera justificar la no contratacion

en el proceso de seleccion.

El caracter “minimo” de los ajustes razonables no desconfigura las
caracteristicas de la institucion tradicional, sino solo desde nivel de proporcién
de lo razonable del ajuste considerando la personificacion de la medida en un
contexto en especifico del procedimiento de seleccion de personal; estan
pensados para ser suficientes en la justificacion de su finalidad, en el caso la
prevision de los ajustes de la plaza de riesgo debera garantizar las medidas
suficientes de seguridad para el trabajador. Incluso si la modificacion es poco
significativa, se podra alegar carga desproporcionada cuando lo “minimo” se

considere no razonable.

En consecuencia, los ajustes “minimos” deberan ser suficientes para determinar
si el puesto podria ser encargado a una persona en situacién de discapacidad
identificada en el proceso de seleccidn. La acepcion sobre [o “minimo” no deberia
ocasionar conflicto en los cambios necesarios en el entorno y en lo razonable de
la medida; la prevision de lo “minimo” deberia ser suficiente para evidenciar que

no es adecuada la contratacion del postulante de ser el caso. Luego, sobre la
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razonabilidad de los ajustes puede ser de utilidad algunos criterios para verificar

la viabilidad de los ajustes en un puesto de riesgo y no segregar

injustificadamente al postulante:

1. Carga econdmica excesiva.

El caracter “minimo” de lo razonable alude a la proporcionalidad de la
medida, que, en el caso de la valoracion de riesgos, debe ser suficiente para
garantizar la seguridad del postulante. En este contexto se puede presentar
la carga econdmica excesiva de los ajustes declarados “minimos”. Al no
contar con criterios normativos cerrados para el cumplimiento de los ajustes
“‘minimos” respecto el procedimiento de seleccion de personal, la
razonabilidad de la medida debe ser analizada desde una perspectiva
abierta de lo “razonable”, a través de la valoracion de los medios y resultados
(test de proporcionalidad). La carga excesiva o indebida dependera de la
justificacién del caso en concreto, la jurisprudencia orientadora de la
administracién publica o los jueces, y los antecedentes analogos
compatibles al caso.
En este contexto, de sostenerse la carga econdmica excesiva, es entendible
que se empleen los criterios de evaluacion del puesto de trabajo que sugiere
la norma cuando la persona con discapacidad es contratada. Sin embargo,
el empleador puede optar por otros criterios de valoracién econémica que
verifiquen la onerosidad de la medida.
La dificultad se presenta en el tiempo para realizar el analisis de costos en
relacion a la efectividad del ajuste (en medio del procedimiento de seleccion

del postulante). En este aspecto se puede ser flexible con el analisis
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economico®3, esto no excluye a la persona contratada a exigir los ajustes
razonables en el proceso ordinario cuando cuente con mayor informacion
sobre las barreras en sus actividades del trabajo.
2. Desconocimiento de la medida de seguridad aplicable.
Igualmente se puede sostener la imposibilidad de realizar el potencial ajuste
debido al desconocimiento cientifico, técnico o médico que asegure la
proteccion del trabajador con discapacidad. Esto se puede deber a la
ignorancia sobre la discapacidad o respecto a las medidas de control
adecuadas para tratar la deficiencia. Este argumento ha de ser sustentado
con el auxilio de evidencia confiable de informacién.
3. Imposibilidad fisica o0 ambiental de implementar el ajuste.

Este punto puede ser interpretado como una variante de la carga econémica
excesiva con la diferencia que no deberia requerir un analisis significativo
para comprobar que es imposible realizar el ajuste requerido. Son las propias
condiciones ambientales o fisicas que el empleador no puede controlar que
impiden realizar los eventuales ajustes razonables en relacion a la especial
situacion de discapacidad del postulante en el centro de labores o actividad
que se le delga al puesto de trabajo. Por ejemplo, el puesto de trabajo que
se ubica en niveles de altura superiores a los 4,000 metros por encima del
nivel del mar en relacion a una discapacidad relacionada a los pulmones, por
el cual no se pueda abordar los ajustes aplicables al caso.

La prevision de los ajustes razonables debe ser suficiente para asegurar la

imposibilidad de contratar al candidato en el puesto de trabajo ofertado por

8 Por ejemplo, en la normativa peruana, podria no ser necesario acreditar proformas o
cotizaciones de los proveedores de ajustes razonables, las declaraciones juradas anuales y
mensuales del impuesto a la renta, el Estado de Pérdidas y Ganancias de los doce meses
anteriores al que se realiza la denuncia, contratos de provision, etc.
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razones de riesgos. Se debe justificar la imposibilidad de contratar al postulante
en consecuencia que el riesgo en el puesto de trabajo persiste en el puesto de
trabajo y le puede generar dafio al postulante en relacion a su situacion especial
de discapacidad. Este razonamiento es acorde a los deberes de prevencion y
proteccion a los trabajadores en las normas de SST y garantiza las condiciones
adecuadas para proteger la vida, la salud o el bienestar de las personas.

Las caracteristicas derivadas del deber de prevencibn comprenden al
empresario a adoptar toda una serie de actitudes en orden a su cumplimiento
(Salcedo 2000:24-34). Esta es una obligacion dinamica, ya que puede cambiar
y readaptarse a nuevas circunstancias. El titular generador del riesgo, quien
dirige y gestiona la organizacion, respondera por las disposiciones en materia de
prevencion de riesgos ocupacionales. Por tanto, asumira todas las implicancias
econdmicas o legales a consecuencia de un accidente o enfermedad que suceda
al trabajador por exponerlo a una situacién de riesgo.

En adicion, contratar a una persona que no puede laborar adecuadamente en el
puesto de trabajo puede ocasionar un potencial peligro a los demas trabajadores
involucrados en la actividad que desempefia o bajo su dependencia o derivadas
de las propias actividades que se le delega en relacion a su discapacidad. El
empleador, garante de la seguridad que administra, debe asegurar condiciones
de seguridad de todos los trabajadores a su direccion.

Recordemos que la decision de no contratar deviene de una evaluacion previa
del puesto de trabajo que prevé los grupos sensibles al peligro en trabajo para
luego identificar al postulante en el proceso de seleccién de personal. Este

estudio plantea la necesidad de una justificacion especializada, técnica y previa
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que demuestre de forma objetiva que en el puesto de trabajo no es pertinente
que labore una persona con discapacidad.

Por lo tanto, si se quiere justificar que una persona con discapacidad no ingrese
a laborar por razones de riesgos en el puesto, se debera evaluar el puesto y
recurrir a la exigencia de la prevision de los ajustes que deberian implementarse
en caso fuese contratado y que, pese a las modificaciones, no seria adecuada
la incorporacion del postulante al puesto de trabajo en cumplimiento de los
deberes preventivos. Cualquiera de las medidas que fuesen aplicables debe
considerar la participacion de la persona con capacidades diferentes.

Grafica 784

Prevision de ajustes razonables por riesgos

Carga desproporcionada Analisis suficiente
o indebida: para garantizar la
Situacién * Carga econdmica seguric.lad del
hipotética a excesiva. trabajador.
aplicarse. — + Desconocimiento de

la medida aplicable.
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ambientar de realizar
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Justificacion abierta de
razonabilidad.

84 Elaboracion propia.
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13.Critica al modelo de no contratacidn de personas con discapacidad por

razones de riesgos asociados al puesto de trabajo.

A propésito de nuestro estudio se han reconocido ciertos cuestionamientos que
podrian mejorarse, en especial en la normativa peruana. Esta investigacion ha

abordado, entre otras cosas, tres proporciones:

= El entendimiento de los ajustes razonables denominados “minimos”.
= La evaluacion previsiva del puesto como medida de acceso al trabajo.
» Laimposibilidad de incorporar a la persona con discapacidad como forma de

prevencion ante los riesgos profesionales particulares.

Entorno a la justificacion sobre la no pertinente contratacion del candidato con
discapacidad, la prevision de los ajustes debe ser suficiente para determinar si
se puede ubicar al postulante, o no, en un puesto de trabajo de riesgo. El
empleador puede optar por niveles de seguridad mayores, pero de ningun modo
exponer al trabajador a una situacién de riesgos que no garantice la seguridad
del trabajador. Por lo tanto, la concepcion de los ajustes denominados “minimas”
no desconfigura -o no deberia- la nocion misma de los ajustes razonables, sino
que es aplicable en una situacion diferente -desde la prevision- y dentro del

procedimiento de seleccidén de personal.

Los ajustes razonables son flexibles en este aspecto, pueden ser exigidos en
diferentes contextos, incluso cuando los derechos de accesibilidad no garantizan
el disfrute de sus derechos. Desde nuestra opinion, el tratamiento de los ajustes
en el proceso de seleccion deberia diferenciarse a las exigencias de los ajustes
cuando es contratada la persona, pero desde una nocidn previsiva, sin aludir a

lo “minimo” de la medida hipotética. Esto debido a que la alusion “minima” podria
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interpretar el ajuste como poco significativa y ser insuficiente para decidir sobre

la prevision de seguridad, lo cual seria motivo de discriminacion.

En este sentido, el abordaje de la carga desproporciona o indebida no deberia
ser la misma en el proceso de seleccion que cuando existe una relacion laboral
constituida. La normativa peruana solo aborda los criterios para justificar la carga
economica excesiva de los ajustes razonables contratado el candidato con
discapacidad; en cambio, cuando menciona los ajustes previsibles del proceso
de seleccién solo alude a prever los ajustes “minimos” ignorando que puede
darse el caso que las modificaciones “minimas” también puedan ocasionar una
carga indebida o desproporcionada. En este aspecto, todo indicaria que de
presentarse la necesidad de justificar la carga excesiva en la previsién de los
ajustes razonables se deberia utilizar los mismos criterios que contratada la
persona en situacion de discapacidad; sin embargo, el criterio econémico que
valora la carga no deberia ser el mismo, ya que no existe una relacion laboral
constituida. En consecuencia, seria recomendable que la normativa anote los
criterios para la justificacion de la carga en el caso de la prevision del puesto de

trabajo en el procedimiento de seleccion de personal.

Asimismo, el modelo peruano regulado es aplicado a partir del descargo por la
infraccion de la cuota de discapacidad, luego de haber concluido el
procedimiento de seleccion de personal y cuando es emitida el acta de infraccién
al empleador. Si el empleador no es fiscalizado por la entidad supervisora
entonces el presunto incumplimiento podra prescribir. Lo cuestionable es que la
persona con discapacidad no cuente con las herramientas normativas que

garanticen no ser excluido por razones de riesgo en el transcurso del propio
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proceso de seleccion de personal, con mayor razon cuando la persona con

discapacidad no es representada por una institucién.

La decision de no optar por una persona con discapacidad por razones de
riesgos es consecuencia de la imposibilidad que este pueda realizar las
actividades de forma segura. Esta se desprende del deber de prevencion y
proteccion, entonces el empleador puede decidir la no contrataciéon en los
procedimientos abiertos al publico en general o aquellos procedimientos
exclusivos para persona con discapacidad con la intencion de cumplir con la
cuota de empleabilidad o por el simple hecho de presentarse la persona con
discapacidad en el cualquier procedimiento de seleccidn sin previo aviso. Si bien
el empleador no deberia excluir arbitrariamente sin una evaluacion de los riesgos
que lo respalde, la recomendacion deberia estar acompafnada de la obligacidn
normativa de evaluar el puesto de trabajo y prever los ajustes razonables en todo

tipo proceso de seleccion.

En adicion, el contenido del ajuste requiere de la participacion de la persona que
garantice la justicia individual del postulante. En la posicion de ajustes
razonables “minimos”, el candidato no cuenta con el poder de negociacion
relevante. La situacion de hecho evidencia un desequilibrio que no suple la
norma; por el contrario, la nocién “minima” alega que puede ser nula o escasa la

participacion del postulante con discapacidad en el proceso de seleccion.

Sobre el analisis del puesto de riesgo y prevision de ajustes razonables, estos
parten de la iniciativa del empleador para acreditar adecuadamente la no
incorporacion de un candidato con discapacidad. No obstante, el empleador
puede omitir este procedimiento y decidir la contratacion de una persona con

discapacidad. Luego, ubicado el trabajador en el puesto, el empleador debera
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prever y garantizar la seguridad de trabajador en el puesto de riesgo, pero esta
operacion puede acarrear la imposibilidad de que el trabajador continue en la
plaza de trabajo encargado inicialmente. Esto puede afectar la expectativa y
pretensiones del trabajador con discapacidad que tenia inicialmente al postular
al puesto ofertado. Desde nuestra opinidn, la normativa deberia ir
progresivamente a obligar a todo empleador a realizar el analisis de riesgos a
todo puesto de trabajo al igual que cuando se argumenta la no adecuada

incorporacion de un candidato con discapacidad.

Es pertinente aportar en el avance de los derechos hacia un modelo social de
discapacidad en los rubros implicados. En el caso de la valoracion de riesgos
para discapacidad y prevencién en SST, no solo se debe exigir una evaluacién
objetiva, sino que el enfoque podria obligar a cumplir al empleador mayores
garantias de accesibilidad en el proceso de seleccidn; es decir, no desde la
perspectiva del postulante con discapacidad sino de aquel que debe contratar.
En este contexto, por ejemplo, se puede obligar al empleador incluir las
modificaciones estructurales a favor de los grupos en discapacidad reconocibles
realizadas en el centro de labores para el acceso al empleo a los postulantes con

discapacidad.

Por ultimo, cabe advertir que el tratamiento de seguridad y la evaluacion objetiva
del riesgo ocupacional no es aislada ni estatica a la concepciéon de la
discapacidad por el ordenamiento general. Si los instrumentos que certifican a
las personas con discapacidad y las normas generales del ordenamiento son
cada vez mas inclusivos en el modelo social de discapacidad entontes la

evaluacion del puesto de trabajo de riesgo también deberia ir en este sentido.
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14.Andlisis sobre la posibilidad de reduccion de la obligacién de
cumplimiento de la cuota de empleo por razones de no convocatoria o
contratacién de personas con discapacidad en puestos de trabajo de

riesgo.

En adicidn, este estudio pretende responder a la interrogante si el empleador
puede reducir, a partir de la lectura de las normas o en los hechos, la obligacion
de la cuota de empleabilidad a favor de las personas en situacion de
discapacidad debido que los puestos de trabajo a ofertarse no son adecuados

para persona con discapacidad por razones de riesgos.

Para comprender este punto vamos a simular una actividad laboral de alto riesgo;
por ejemplo: el puesto de trabajo en socavon, trabajo eléctrico en altura o el
trabajo en horno. En estas posiciones de trabajo, es muy posible que la personas
con discapacidad no se incorporen al trabajo por razones de riesgos. Por lo que
el empleador podria argumentar que, si estas plazas de trabajo no pueden ser
ocupados por estas personas, por qué los trabajadores que laboran en alto
riesgo deberian ser objeto del porcentaje de cumplimiento para la cuota de

empleabilidad en el cobmputo general.
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Grafica 8: Escenarios de los puestos de riesgo en las organizaciones de

trabajo?s.

Po ejemplo, en una empresa de 5 000 trabajadores, la cuota de empleabilidad
simulada a contratar seria 150 personas con discapacidad. Sin embargo, si
restaramos los trabajadores que ocupan las plazas de trabajo de alto riesgo, por
ejemplo 100 trabajadores, ¢estos trabajadores deberian ingresar al cémputo
general del calculo del 3% (sector privado) del célculo general de la cuota de

discapacidad?

Si sostuviéramos que los puestos no son adecuados para la persona en situacién
de discapacidad por razones de riesgos y no contaran en calculo general,
entonces la cuota de discapacidad a cumplirse seria 147 trabajadores con

discapacidad, ya no 150.

85 Elaboracion propia.

pag. 90



Grafica 9: Supuesto calculo de la cuota de discapacidad sobre los

puestos denominados “aptos’¢,

Lo primero que deberiamos analizar es si se puede considerar un puesto de
trabajo “no adecuado” o “no apto” para una persona con discapacidad desde la
etapa de convocatoria de trabajo y si la empresa puede argumentar que ninguna
categoria de discapacidad podrian ingresar al puesto de trabajo ofertado, lo cual

haria innecesaria la participacion del postulante en el proceso de seleccion.

Desde nuestra perspectiva, esta practica seria un obstaculo en la incorporacién
de candidatos con discapacidad, debido que el empleador imposibilita ingresar
al postulante al proceso de seleccién en igualdad de oportunidades. Aunque el
puesto de trabajo podria ser inapropiado para la persona con discapacidad, el
empleador debe garantizar un proceso justo en igualdad de condiciones.
Ademas, el empleador ha de individualizar a las personas con discapacidad y
corroborar que no es posible ingresar a laborar a pesar de las previsiones

modificaciones para el acceso al trabajo en modo seguro. El no otorgar la

86 Elaboracion propia.
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oportunidad de realizar la previsidn de ajustes razonables seria un acto de
discriminacion. Adicionalmente, una vez identificada la persona con
discapacidad, el empleador puede optar libremente por realizar los ajustes
razonables al puesto y asumir la contratacidén del postulante, incluso si la carga

economica es desproporcionada.

Luego, en el proceso de seleccion, habiendo cumplido adecuadamente con las
acepciones para la no incorporacion de candidatos con discapacidad por
razones de riesgos en el puesto de trabajo, ¢ deberia aceptarse la reduccién de

la obligacién de la cuota de 3%7?

La respuesta seguiria siendo negativa, la obligacién persiste en los puestos que
si pueden ser ocupados, incluso cuando todos los puestos de trabajo sin riesgo
alguno fueran ocupados por capacidades diferentes. Este es el caso, por
ejemplo, de una empresa de mineria subterranea, por el cual todos los puestos
denominados “administrativos” podrian ser ocupados por personas con

diferentes tipos de discapacidad.

Por otro lado, el anterior ejercicio seria un desincentivo para que las empresas
no contraten personas con estas caracteristicas. Asimismo, aceptar este tipo de
reduccion, implicaria un dispositivo legal que lo autorice y viabilice ante la
autoridad, lo cual en la actualidad no existe. Es incorrecto presumir que se pueda
reducir la obligacién general por temas relacionados al incumplimiento de
contratacion de personas con discapacidad. La regulacidén desarrolla el descargo
por el cual no lograste cumplir con este mandato de cumplimiento, impuesta la
multa. La justificacidon por el no cumplimiento de la cuota de empleo se acredita

mediante el comportamiento diligente que establece el Estado.
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Si realizamos una evaluacion de los puestos de trabajo por razones de riesgos
en el puesto de trabajo, no hay impedimento para que toda el area administrativa
de una operacion minera o industria armamentistica sea ocupada por personas
con discapacidad, ya que se parte de la premisa que cuentan con todas las
competencias necesarias para realizar correctamente las labores. En los hechos,
lamentablemente, la calidad educativa y la cuantia de personas capaces para
insertarse en el trabajo es un problema. Segun la Encuesta Nacional
Especializada en Discapacidad del 2012 (ENEDIS 2012), el 40,4% de personas
con discapacidad tienen nivel educativo primario, el 22,4% estudios secundarios,
11,6% estudios superiores universitarios y no universitarios y el 22,3% sin nivel
educativo. Por tanto, dado el escenario, es muy dificil contar con altos
funcionarios con discapacidad de forma organica en las diferentes instituciones;

esto deberia ir mejorando gradualmente.

Grafica 10: Nivel educativo de nifios con discapacidad de tres (3) afios a

mas en el Peru, 2012 (distribuciéon porcentual).
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La aplicacion de la cuota de empleabilidad es formulada del total de trabajadores
de la empresa y esta deberia ir cumpliéndose progresivamente en la medida que
se vaya incorporando personas con discapacidad. Considerar puestos “no
adecuados” o “no aptos” para personas con discapacidad desde un inicio
presupone que se cierre las puertas a la igualdad de oportunidades sin haber
conocido las circunstancias o restricciones de los postulantes. Las acciones
afirmativas, como lo es la cuota de empleabilidad, tienen el propdsito de
incentivar acciones que promuevan la igualdad, acelerar la mejora de la situacion

social de la persona con discapacidad y lograr la igualdad material.

La figura de no incorporacion de los aspirantes con discapacidad en el
procedimiento de seleccién no debe ser instrumentalizada para dejar de ofertar
plazas de discapacidad o no contratarlas en el proceso de seleccion, sino que
debe ser empleada rigurosamente para resguardar la seguridad del postulante y

prevenir accidentes o enfermedades ocupacionales.
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1.

Conclusiones

El modelo social de la discapacidad es adoptado por la Convencion, la cual no
solo se ocupa de las deficiencias fisicas o psiquicas, sino lo explica como
consecuencia de la interaccion de barreras socialmente impuestas, las cuales
impiden el libre disfrute de los derechos de las personas en situacion de
discapacidad.

La exclusidon social de las personas en situacion de discapacidad se entiende
como efecto de las barreras sociales y la discriminacion. La finalidad es
incluirlas en la sociedad en igualdad de condiciones; por tanto, se prohibe la
discriminacion. En consecuencia, la discriminacion sera el acto que diferencia
injustificadamente a una persona o grupo sobre la base de un motivo prohibido
(por raza, sexo, discapacidad, etc.).

La discriminacién en el procedimiento de seleccidén de personal se manifiesta
cuando se excluye injustificadamente al postulante con discapacidad. En el
caso se decida excluir a la persona con discapacidad por razones de riesgos
en el puesto de trabajo ofertado, se debera evaluar la plaza de trabajo y prever
los ajustes razonables, y que, a pesar de las medidas propuestas, persista el
riesgo al postulante con discapacidad.

La accesibilidad es una condicidbn previa para que las personas con
capacidades diferentes puedan participar en la sociedad, disfrutar de sus
derechos y libertades. Esto incluye aquellos servicios que le permita
incorporarse en la sociedad en igualdad de condiciones. En este sentido, la
obligacion de realizar modificaciones para garantizar el derecho de
accesibilidad es un deber previo y dirigido a grupos de personas con

discapacidad (obligacion “ex ante”). Este derecho se garantiza mediante la
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aplicacién de las normas de accesibilidad y la eliminacidén de toda barrera que
impida el acceso a los servicios que se ofrecen publicamente (sea de una
institucion privada o publica).

En cambio, los ajustes razonables son las modificaciones o adaptaciones
especificas que garantizan a la persona con discapacidad el goce o ejercicio
de sus derechos en igualdad de condiciones que los demas. Los ajustes
razonables pretenden hacer una justicia individual considerando su
participacion o negociacién. Ademas, se admite la excepcién del deber de
realizar los ajustes razonables cuando las modificaciones representan una
carga excesiva, desproporcionada o indebida. La obligacion de realizar ajustes
razonables es exigible desde que se reconoce las particularidades del individuo
con discapacidad (obligacion “ex nunc”).

Inicialmente, sobre todo en el derecho norteamericano, se adoptd la concepcion
‘minima” de los ajustes razonables, el cual concebia cualquier costo que supere
el minimo como carga indebida. Asi, el ajuste razonable y carga indebida fue
tratado de forma independiente y separable. Entonces la carga indebida
aplicaria si el empleador no brindase cualquier ajuste que considere razonable.
No obstante, esta nocion fue superada por la jurisprudencia, por el cual el ajuste
se razond dependiente de la carga indebida; por lo que, sila carga es indebida,
el ajuste seria no razonable. Esta concepcién es acorde a los ajustes
razonables que aborda la Convencion, entonces el ajuste podra ser excusado
cuando sea desproporcionado y, por tanto, no razonable.

Respecto a las instituciones de la seguridad y salud en el trabajo (SST), el
concepto clave es el de prevencion de infortunios derivados del trabajo; en otros

términos, el avance de la seguridad ocupacional, en el derecho occidental, ha
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buscado evitar o remediar los accidentes y enfermedades ocupacionales.
Asimismo, se fue afiadiendo una concepcion preventiva de la seguridad, que
no solo abarcaba a los accidentes de trabajo como evitables, sino su forma de
evitar su ocurrencia.

El devenir de la SST ha acaecido en la especificacion y evaluacion de los
riesgos desde la prevencion cada vez mas precisa. En este sentido, la inclusiéon
del componente de discapacidad es fundamental en la gestién preventiva de la
seguridad. La razon se basa en el estudio de potenciales riesgos que podrian
devenir de las caracteristicas propias de la discapacidad.

Es fundamental reconocer la singular posicion de la persona con discapacidad
en materia preventiva. Esto en alusion a la situacién de los trabajadores
especialmente sensibles al riesgo profesional por sus circunstancias en
particular, ya sea por mayor o menor tendencia a padecer las consecuencias
de los peligros en el centro de labores.

La Ley General de la Persona con Discapacidad N.° 29973 del Peru pretende
establecer un el marco de proteccion para la persona con discapacidad, la cual
incluye las disposiciones de accesibilidad y ajustes razonables de la
Convencidn de la Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas.
Asimismo, en el contexto promocional de empleo, la Ley obliga contratar
trabajadores con capacidades diferentes conocida como la cuota de
empleabilidad. El Reglamento de la Ley General de la Persona con
Discapacidad, Decreto Supremo N.° 002-2014-MIMP, regula la no
incorporacion de personas con discapacidad por razones de riesgos asociados
al puesto de trabajo. Los empleadores notificados por no cumplir la cuota de

empleo, habiendo generado vacantes en el afio, efectuan sus descargos
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acreditando, de forma concurrente, las razones de riesgo relacionadas al
puesto que motiven la especial dificultad para incorporar a los postulantes con
discapacidad.
La norma que propone la evaluacién del puesto de trabajo en el procedimiento
de seleccion, sobre las caracteristicas del puesto, los riesgos laborales
generales y especificos del puesto, las medidas de seguridad y salud
adoptadas y los ajustes previstos por cada postulante con discapacidad en el
sector privado es la Resolucion Ministerial 107 - 2015 - TR.

10.En este contexto, se sostiene la necesidad de tratar el factor discapacidad en
la evaluacion de riesgos para el trabajo de modo especializado, técnico y previo

en la oferta de puestos de trabajo de riesgo. Primero, un estudio especializado

en discapacidad relacionado a los riesgos ocupacionales. Segundo, la
evaluacion en sentido técnico que verifique las probabilidades, exposicion,
deficiencia y demas factores objetivos que determinen el riesgo por cada
actividad laboral. Tercero, la evaluacién de puesto de trabajo previa al inicio de
operaciones y, de ser el caso, a la justificacion de no incorporar a un candidato
situacion de discapacidad.

11.Al ofertar un empleo de riesgo, se parte de la premisa del desconocimiento de
las singularidades del postulante con discapacidad (tipo de discapacidad, grado
de discapacidad, etc.). Sin embargo, la evaluacién del puesto de trabajo puede
anticiparse a desarrollar los riesgos asociados por la categorizacién por grupos
reconocibles de discapacidad y demas variables previsibles en cualquier
certificacién de persona con discapacidad.

12.Es pertinente realizar una evaluacion previa de los puestos de trabajo a modo

de reconocer los riesgos que debera lidiar el trabajador y verificar, una vez
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identificada la persona con discapacidad, si este puede incorporase al trabajo
de forma segura. En caso no se realice la evaluacion de riesgos, el empleador
debera asumir las consecuencias de la contrataciéon del postulante con
discapacidad, realizar los ajustes razonables y gestionar su incorporacion en la
una relacion laboral constituida bajo su responsabilidad.

13.Al respecto, se recomiendan ciertos criterios a considerarse en el analisis de
riesgos de las plazas de trabajo en la actividad industrial; entre ellos, la inclusion
de los riesgos tipicos generales del IPERC, la previsibn de los riesgos
profesionales de los posibles candidatos con discapacidad, el reconocimiento
del area fisica de trabajo y los cambios estructurales para el acceso y
evacuacion, el respaldo profesional de técnicos que valoren objetivamente las
actividades de riesgo.

14.El candidato tiene el derecho a que se proteja su acceso al trabajo en igualdad
de oportunidades y condiciones. En el caso de la oferta de trabajo,
objetivamente podria analizarse como una oferta dirigida al publico, por lo que
se debera resguardar las medidas que impidan el acceso al trabajo del
postulante con discapacidad. Denegar la candidatura de una persona con
discapacidad sin una evaluacion de riesgos del puesto de trabajo podria
considerase una barrera injustificada y, por tanto, un acto de discriminacion.

15.La evaluacion del puesto de trabajo no debe emplearse para excluir
injustificadamente a los postulantes con discapacidad por motivos de riesgos
en el puesto del trabajo. La evaluacion no deberia impedir la incorporacién de
un postulante con discapacidad de forma preliminar con el solo analisis del
puesto, sino debera identificar al postulante en el proceso. En este sentido, las

medidas de acceso al trabajo pueden no ser suficientes para garantizar los

pag. 99



derechos de las personas en situacién de discapacidad, entonces se deben
prever los ajustes razonables.

16.Esta tarea es compleja, debido a que el empleador ignora los ajustes
razonables que deberia ejecutar antes de realizar la oferta de trabajo, ya que
el postulante no es identificado. Si bien los aspirantes con discapacidad pueden
ser identificados en el proceso de seleccién de personal, no es obligatorio que
el empleador aplique el mismo proceso y tratamiento de los ajustes que cuando
el postulante es contratado.
Por otro lado, el empleador no podra exonerarse de contratar una persona con
discapacidad aduciendo que desconoce los ajustes que deberia realizar en el
puesto de trabajo de riesgo. Las empresas deberan prever lo que la Resolucion
Ministerial 107 - 2015 — TR denomina como ajustes razonables “minimos” y
demostrar que los riesgos ocupacionales para la seguridad y salud en el puesto
subsiste para el postulante con discapacidad.

17.La lectura de los ajustes razonables “minimos” se explica desde la previsidén de
los riesgos en el trabajo que deberian implementarse por el empleador en el
caso hipotético que fuese contratado. Este ejercicio seria exigible por cada
postulante identificado que requiera justificar la no contratacion en el proceso
de seleccién.
El caracter “minimo” de los ajustes razonables no desconfigura las
caracteristicas de la institucion tradicional, sino solo desde nivel de proporcion
de lo razonable del ajuste en el contexto del procedimiento de seleccién de
personal. Se postula que los ajustes deben ser las necesarios para la adecuada
justificacion de su finalidad, en el caso la prevision de los ajustes razonables

del puesto de riesgo, se debera garantizar las medidas de seguridad suficientes
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para cada postulante. Igualmente, se podra alegar carga desproporcionada
cuando se considere no razonable.

18.Asimismo, se proponen criterios para justificar la razonabilidad de la prevision
de ajustes razonables en la oferta de puesto de riesgo. Primero, cuando la
carga econdmica es excesiva, al no contar con criterios normativos cerrados en
la previsidn ajustes razonables en el procedimiento de seleccidon de personal,
la razonabilidad se valora desde una perspectiva abierta de lo “razonable”, a
través de la justificacion de los medios y resultados (test de proporcionalidad).
Si bien el empleador puede optar por los criterios de evaluacion del puesto de
trabajo que sugiere la norma cuando la persona con discapacidad es
contratada, puede optar por otros criterios de valoracion econdémica que
verifique la onerosidad de la medida. Segundo, se propone como argumento el
desconocimiento de la medida de seguridad aplicable debido al
desconocimiento cientifico, técnico o médico que asegure la proteccion del
trabajador con discapacidad. Tercero, se plantea la imposibilidad fisica o
ambiental para implementar el ajuste, el mismo que el empleador no puede
controlar, como una variante de la cargar econémica excesiva con la diferencia
que no deberia requerir una evaluacién significativa para comprobar que es
imposible realizar el ajuste.

19.Finalmente, es pertinente justificar la imposibilidad de contratar al postulante en
consecuencia que, a pesar de haber previsto los ajustes razonables, el riesgo
en el puesto de trabajo persiste y le puede generar u ubicar en una situacion
de riesgo en relacion a su situacidon especial de discapacidad. Este
razonamiento es acorde a los deberes de prevencion y proteccién a los

trabajadores en las normas de SST.
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Por lo tanto, si se quiere justificar que un aspirante con discapacidad no ingrese
a laborar por razones de riesgos en el puesto de trabajo, se debera evaluar los
puestos en discapacidad y recurrir a la exigencia de la prevision de los ajustes
razonables que deberian implementarse en caso fuese contratado y, a pesar
de las eventuales modificaciones, no seria adecuada la incorporacion del
postulante al puesto de trabajo en cumplimiento de los deberes preventivos.
20.Desde la critica, se cuestiona el modelo de no contratacién por razones de
riesgos, en especial en la normativa peruana. Se piensa que podria utilizar
erroneamente la nocion “minima” de los ajustes como aquellas modificaciones
poco significativas que no garanticen la seguridad del postulante para trabajo
y, en consecuencia, lo excluyan del proceso de seleccion. Por lo tanto, lo mas
adecuado seria presidir de la nocion “minima” y enforcarse mas en la prevision
de los ajustes razonables.
Asimismo, este estudio advierte sobre la practica de “reduccion” de la cuota de
empleabilidad debido a no ofertar o contratar al postulante con discapacidad en
procedimiento de seleccidn por razones de riesgo en el puesto de trabajo. Al
respecto, desde la perspectiva de los derechos de accesibilidad y ajustes
razonables abordados, se segrega al candidato con discapacidad
injustificadamente, ya que no se logra identificar al postulante en el proceso de

seleccién y no se cumple con la acepcidn de prever los ajustes razonables.
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