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INTRODUCCION

Las personas con discapacidad en nuestra sociedad, y particularmente las
personas con discapacidad intelectual, han sido postergadas por mucho tiempo,
relegadas a un espacio de exclusién que les ha impedido ser considerados

como sujetos de derechos al igual que cualquier otro miembro de la sociedad.

Sabemos que el estado de Chile se encuentra comprometido con la inclusion de
las personas con discapacidad en el mundo del trabajo, tanto por la suscripcion
de diversos tratados de derechos humanos, como por los principios que la
Constitucion y la legislacion establecen. Sin perjuicio de ello, la legislacion
vigente no ha sido suficiente para facilitar la inclusion de las personas con
discapacidad intelectual en el ambito laboral. En atencion a ello, se hace
necesario una revision de éstas normas y la introduccion de cambios

regulatorios que favorezcan de forma eficiente dicha inclusion.

Antes de profundizar en el objeto de nuestro trabajo nos parece necesario
aclarar dos aspectos, el primero de ellos corresponde a la justificacion sobre la

terminologia que utilizaremos para referirnos a las personas con discapacidad.



El segundo se refiere a las razones por las cuales nos enfocaremos

principalmente en las personas con discapacidad intelectual.

No es dificil percibir que no existe consenso en la actualidad respecto a la forma
de referirse a las personas con discapacidad. Hay quienes hablan de
“discapacitados” o de “persona en situacion de discapacidad”, “invalidos”,

“personas con diversidad funcional”, “minusvalidos”, “retardados”, entre muchas

otras.

La discusion de fondo respecto al concepto de discapacidad busca asumir una
terminologia que evite la estigmatizacion y que no ponga el acento en las
carencias de la persona. Es por ello que términos peyorativos han sido
paulatinamente excluidos, cada vez es menos frecuente encontrarlos. Sin
embargo, no se ha logrado adoptar una terminologia que no se considere

peyorativa por la generalidad.

No es nuestro objeto traer a estas paginas dicha discusion, sino simplemente
explicar que hablaremos de “personas con discapacidad”. Lo hacemos porque
es la terminologia que adopta la ley 20.422 sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad, asi como la Convencion de las

Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.



El énfasis de este trabajo estara puesto en la inclusion en el mundo laboral de
las personas con discapacidad intelectual porque consideramos que, tanto en la
legislacion como en la literatura, cuando se habla de discapacidad,
normalmente se esta pensando en la de tipo fisico o sensorial, dejando de lado

a las personas con discapacidad intelectual.

Si bien abordaremos aspectos relevantes para el mundo de la discapacidad en
general, es necesario aclarar que nuestro foco estara siempre puesto en las

necesidades de las personas con discapacidad intelectual.

Es relevante, ademas, distinguir la discapacidad intelectual de la discapacidad
psiquica, si bien ambas se consideran dentro de la discapacidad mental son
diversas y por lo tanto deben abordarse de acuerdo a sus particularidades. En
este trabajo nos abocaremos a los desafios propios de la discapacidad

intelectual.

Finalmente queremos aclarar que nuestro énfasis es profundizar en las
necesidades de las personas con discapacidad intelectual porque consideramos
que al abordar los desafios de la inclusién de personas con discapacidad, se
desconocen sus particularidades. El objeto de este trabajo es justamente

visibilizar estas necesidades.



El trabajo inicia con una mirada al trato que nuestra sociedad le ha dado a la
discapacidad a lo largo de su historia, para iluminar la lectura de la realidad
actual y justificamos las razones por las que el Estado debe intervenir para
generar igualdad de oportunidades y permitir la inclusion de las personas con

discapacidad.

Ahondaremos, también, en la realidad y las caracteristicas de la discapacidad
intelectual, de modo de entender la forma en que la sociedad puede actuar para
proporcionar las oportunidades que éstas requieren y revisaremos los

instrumentos internacionales que nuestro pais ha suscrito en esta materia.

Analizaremos la legislacion nacional, para conocer sus fortalezas y debilidades.
Revisaremos la “ley N° 20.422: que establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusién social de las personas con discapacidad”; la ley N°
18.600 referida a las personas con discapacidad mental, el Codigo del Trabajo y

las reformas legales en curso.

Desde el punto de vista del derecho comparado revisaremos la legislacion de
Espafia, Ecuador y Perd, con el objeto de conocer modelos diversos que
permitan orientar el camino que nuestro pais debe seguir para lograr adoptar un

verdadero sistema de inclusion laboral.



Finalmente, propondremos algunas directrices que a nuestro juicio el Estado
debe seguir en la busqueda de un sistema que permita realmente proporcionar
iguales oportunidades a las personas con discapacidad intelectual en el trabajo.
Sabemos que no es un camino facil ni de rapida solucién; sin embargo creemos
gue es mucho lo que nuestro pais puede hacer para mejorar las oportunidades

de dichas personas.



CAPITULO I: EL DERECHO AL TRABAJO DE LAS PERSONAS CON

DISCAPACIDAD A LA LUZ DE LOS DD.HH.

El desafio de la inclusién de personas con discapacidad en la sociedad es un
problema de derechos humanos, un paso decisivo para la inclusion, es hacer
plenamente  operativos los derechos fundamentales reconocidos
universalmente, considerando a las personas con discapacidad titulares de
dichas garantias. Esta afirmacion puede parecer una obviedad; sin embargo,
las personas con discapacidad histéricamente han sido excluidas o
invisibilizadas por la sociedad, como sefialan QUINN y DEGENER respecto a
los valores que inspiran los derechos humanos, “el problema no son los valores
propiamente dichos ni el sistema de libertades fundamentales que postulan,
sino el hecho de que o no se aplican o se aplican de modo distinto a las

personas con discapacidad.”

Si bien, este trabajo busca centrarse en la inclusion laboral de las personas con
discapacidad intelectual, no podemos perder de vista el panorama general de la

inclusion y de la discapacidad, esto nos permitira orientar la vision respecto a

! DEGENER, T. y QUINN, G. 2002. Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras
de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad.
Nueva York. p. 28



los aspectos mas especificos en los que profundizaremos en los capitulos

siguientes.

1.1 El trato social a la discapacidad. Paradigmas historicos.

Se reconocen histéricamente tres paradigmas o modelos que han determinado
el trato de la sociedad hacia las personas con discapacidad, éstos coexisten en
la actualidad, razén por la cual es sumamente relevante revisarlos para

entender cdmo siguen vigentes en algunas instituciones y conductas.

a) El modelo de la prescindencia: de acuerdo con este modelo las personas con

discapacidad son innecesarias, “se estima que no contribuyen con las
necesidades de la comunidad, que albergan mensajes diabdlicos, que son
consecuencia del enojo de los dioses, 0 que — por lo desgraciadas — sus vidas

n2

no merecen la pena ser vividas.” Por lo tanto se prescinde de ellas, ya sea por

medio de su eliminacién o situandolas en ambitos de marginalidad.

Dentro de este paradigma se presentan dos submodelos, los cuales
representan formas diferentes de prescindir de las personas con discapacidad,

denominados eugenésico y de marginacion.

2 BARIFFI, F. y PALACIOS, A. 2007. La Discapacidad como una cuestiéon de Derechos Humanos. Una
aproximacion a la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Madrid.
Ediciones Cinca. p. 13.
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Submodelo eugenésico: durante la antigiedad clasica se creia que el

nacimiento de un nifio con discapacidad “era el resultado de un pecado

cometido por los padres en el caso de Grecia, o una advertencia de que la

alianza con los dioses se encontraba rota en el caso de Roma.”®

Las personas
con discapacidad constituian una carga y la solucion que se adoptaba era
recurrir “a practicas eugenésicas, como el infanticidio en el caso de nifios y

nifias.”

Submodelo de la marginacion: fue dominante durante la Edad Media y estaba

fundado en distintas creencias, tiene como caracteristica esencial la exclusion o
marginacion de las personas con discapacidad. Se identifican como principales
fundamentos de exclusion el “subestimar a las personas con discapacidad y
considerarlas objeto de compasion, o como consecuencia del temor o el
rechazo por considerarlas objeto de maleficios o como advertencia de un

peligro inminente.”

Bajo este paradigma las personas con discapacidad eran
relegadas a la marginalidad, sobrevivian como mendigos o como objeto de

diversion exhibiendo su “anormalidad”.

3 PALACIOS, A. y ROMARNACH, J. 2006. El modelo de la diversidad. La bioética y los derechos humanos
como herramientas para alcanzar la plena dignidad de en la diversidad funcional. Espafa. Diversitas. p. 41
* GARLAND, R. 1995. The eye of the beholder deformity & disability un the Graeco-Roman world,
Duskworth, London. En: PALACIOS, A. y ROMANACH, J. Op. cit. p. 42.

® BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. cit. p. 15.
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Actualmente podemos sefialar que el paradigma de la prescindencia no es el
que predomina en la vision sobre la discapacidad, sin embargo, todavia existen
importantes manifestaciones de éste. Una de las mas evidentes es el aborto de
aguellos nifios que presentan algun tipo de discapacidad identificada durante el

embarazo.

b) El modelo rehabilitador: bajo este paradigma se considera que las causas de

la discapacidad son cientificas, por lo tanto, es necesario un tratamiento que
permita la rehabilitacion de las personas con discapacidad. El fin que se
persigue es el de “normalizar” a quienes padecen alguna deficiencia para que
puedan desenvolverse en el mundo. Desde esta Optica, las personas con
discapacidad tienen algo que aportar a la sociedad, siempre y cuando sean

rehabilitadas para desenvolverse adecuadamente en ella.

La irrupcion de éste modelo se produjo a inicios del siglo XX, impulsado por las
Guerras Mundiales y la industrializacion. Tanto los accidentes laborales como
las mutilaciones y heridas producidas por la guerra hicieron visible el problema
de la discapacidad e impulsaron a los Estados a hacerse cargo de esta
realidad. Al ser los Estados responsables de los heridos, que estaban sirviendo

a su pais en la guerra, es deber de la comunidad apoyar su rehabilitacion. De

12



este modo, la discapacidad se convirtid6 en un problema publico y “comenzé a

ser vista como una insuficiencia, una deficiencia a ser erradicada.”®

En una primera etapa se impulsaron medidas en apoyo de los veteranos de
guerra, las que se basaban en “la creencia acerca de la existencia de una
obligacion por parte de la sociedad, de compensar a estas personas mediante
pensiones de invalidez, beneficios de rehabilitaci6n y cuotas laborales.”’
Durante los afios sesenta, estas medidas fueron extendidas a todas las

personas con discapacidad, con independencia del motivo que la hubiera

ocasionado, ampliando sus destinatarios.

El paradigma de la rehabilitacion representd un gran avance en relacion al
modelo de la prescindencia. Del rechazo y ocultamiento de las personas con
discapacidad, se busc6 un camino para la superacion de las dificultades
mediante procedimientos meédicos. Sin perjuicio de ello, se le critica por las

siguientes razones:

- Considera la discapacidad como un problema personal y lo reduce a su
aspecto médico, sin considerar otro tipo de variables, particularmente los

aspectos sociales.

° PALACIOS, A. y ROMARNACH, J. Op. cit. p. 45.
" BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. cit. p. 16.
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- Busca la integracion de las personas con discapacidad por medio de su
“normalizacion”, eliminando la diferencia, lo que en la mayoria de los

casos es imposible.

- Aborda la discapacidad desde una Optica asistencialista, excluyendo a
las personas con discapacidad de la toma de decisiones relevantes para
sus vidas, porque se reduce el problema de la discapacidad a un asunto
cientifico siendo los expertos los llamados a tomar las decisiones y no

quienes tienen una discapacidad.

c) El modelo social: surgié en la década de los setenta en Estados Unidos y

Gran Bretafia como reaccion de los colectivos de personas con discapacidad en
contra de los fundamentos del modelo rehabilitador, planteando los principios
que darian forma a este nuevo paradigma: autonomia, igualdad de

oportunidades, no discriminacion, accesibilidad universal y participacion.

Los fundamentos sobre los cuales se construye son, en primer lugar, reconocer
a la discapacidad como una construccion social, nho como un problema del
individuo. Desde esta perspectiva, es la sociedad la que genera la discapacidad
cuando excluye a las personas que presentan alguna diferencia. Un segundo
fundamento es que las personas con discapacidad pueden aportar a la

sociedad pero no desde la eliminacion de la diferencia, sino desde la valoracion

14



de la misma. Esto quiere decir que el objetivo ya no es “rehabilitar” al individuo
para que pueda desenvolverse en la sociedad, sino que la sociedad valore

positivamente la diferencia y la acoja.

Para el modelo social la discapacidad no es una enfermedad que hay que curar,
sino un problema generado por la sociedad al discriminar a quienes son
diferentes; por lo tanto, debe ser asumido por la sociedad en su conjunto. Lo
que el modelo busca es “la rehabilitacion o normalizacion de una sociedad, de
manera que esté pensada y disefiada para hacer frente a las necesidades de
todos.”® Esto quiere decir que el acceso a las instituciones basicas de una
sociedad debe estar garantizado para las personas que la integran, con

independencia de sus diferencias.

Este modelo esta estrechamente relacionado con los derechos humanos ya que
se funda en la igual dignidad de toda la humanidad, se persigue que las
personas con discapacidad puedan construir su vida de acuerdo a sus propias
determinaciones, de forma autbnoma y que ésta no se vea reducida por los
prejuicios sociales. Como consecuencia de ello, la sociedad debe eliminar todas
las barreras que impidan la participacion de las personas con discapacidad, las
que son de muy diversos tipos, desde aspectos de accesibilidad fisica hasta

prejuicios y diversos hechos de discriminacion.

® PALACIOS, A. y ROMARNACH, J. Op. cit. p. 49.
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El modelo social no se limita a la busqueda de una igualdad formal, va un paso
mas alla, desde el reconocimiento de la diversidad existente en la sociedad,
proporciona iguales oportunidades para todos sus integrantes. Por lo tanto, no
s6lo busca poner fin a la discriminacion, también aboga por la necesidad de
proporcionar apoyos Yy herramientas que permitan a las personas con

discapacidad enfrentar la vida con las mismas oportunidades.

El modelo social “ha generado una mirada diferente hacia la persona con
discapacidad, centrada en primer término en su condicién de ser humano en
igualdad de derechos y dignidad que los demas, y en segundo lugar en una
condicion (la discapacidad) que le acompafia, y que requiere en determinadas
circunstancias de medidas especificas para garantizar el goce y ejercicio de los

derechos, en igualdad de condiciones que el resto de las personas.”®

1.2 El horizonte de la inclusion

Al analizar los paradigmas constatamos que hay una notable y reciente
evolucion. La humanidad ha tardado mucho en hacerse cargo de las

necesidades de las personas con discapacidad y aun persisten desafios para

° BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. cit. p. 23.
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avanzar hacia la inclusién. Para alcanzar este objetivo los Derechos Humanos

son una certera orientacion que la sociedad debe seguir.

Un enorme progreso de la humanidad ha sido reconocer que todos los seres
humanos son igualmente dignos, su valor no depende de ninguna de sus
caracteristicas ni de sus posibilidades de aportar a la sociedad, la mera
existencia nos pone en condiciones de igualdad a unos con otros. Este principio
es recogido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al establecer
que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”*°
No obstante, y a pesar de su incorporacion en nuestra Constitucion, asi como
en diversos instrumentos internacionales, siguen existiendo ambitos de

exclusion que impiden que este principio universal sea una realidad para todos

los miembros de la sociedad.

De alli la importancia de hacer plenamente operativos los Derechos Humanos,
que este catalogo de normas consensuadas por la humanidad sea una realidad
para quienes se encuentran excluidos. Si todos somos merecedores de igual
trato, debemos gozar de los mismos derechos y de las mismas oportunidades

para el desarrollo de una vida plena.

19 ONU. 1948. Declaracién universal de Derechos Humanos. Art. 1.
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A las personas con discapacidad no se les ha negado de forma explicita el
ejercicio de sus derechos humanos, pero la realidad demuestra que muchos
derechos basicos, tales como: educacion, trabajo y salud, no son accesibles en

igualdad de condiciones.

El Il Estudio Nacional de la Discapacidad confirma el bajo acceso a ciertos
derechos para las personas con discapacidad. En materia de educacion las
personas sin discapacidad tienen un promedio de 11,6 afios de estudio, muy
superior a los 9,6 afios de estudio de las personas con discapacidad leve a

moderada y a los 7,1 afios de estudio de las personas con discapacidad severa.

En lo que respecta a la participacion en el mercado laboral de las personas con
discapacidad las cifras demuestran que tienen mayores dificultades para
acceder a un trabajo. La tasa de participacion laboral de la poblacion sin
discapacidad es del 69%, las personas con discapacidad leve a moderada
tienen un 56% de participacion y en el caso de la discapacidad severa

desciende al 24,3%."!

Las cifras demuestran que la igualdad formal no es suficiente, no basta con
seflalar que todos somos titulares de los mismos derechos para que

efectivamente ello ocurra. Es indispensable ser sensibles a la diferencia y

" Datos obtenidos de: MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL. 2015. Segundo Estudio Nacional de la
Discapacidad.
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entender que las personas con discapacidad pueden requerir mas que el
reconocimiento formal de sus derechos, necesitan que el Estado tenga un rol

activo para generar igualdad de oportunidades.

QUINN y DEGENER plantean la necesidad de superar la idea de igualdad
formal, sefialan que una “ley antidiscriminatoria formal, por ejemplo, puede
prohibir la discriminacion de los discapacitados, pero no ir mas alla del principio
de la ‘igualdad como neutralidad’ para dar el paso fundamental de exigir un
‘acomodo razonable’ de la diferencia que supone la discapacidad. Este tipo de
igualdad esta claramente vacio. Concede beneficios ilusorios y genera

escepticismo en relacién con la ley.”*?

Desde la perspectiva de los Derechos Humanos no podemos limitar la igualdad
a la igualdad formal, es un concepto necesario, pero insuficiente. Esta forma de
entender la igualdad no alcanza para conformar una sociedad inclusiva,
principalmente porgue no es sensible a la diferencia, trata de la misma forma a
situaciones que son esencialmente diversas, excluyendo a quienes estan fuera

de los margenes “normales”.

2 DEGENER, T. y QUINN, G. 2002. Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras
de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad.
Nueva York. p. 22.
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QUINN y DEGENER sostienen que para lograr la inclusion hay que asumir el
concepto de igualdad de oportunidades. Fundan esta vision en que “no debe
permitirse que factores respecto de los cuales la persona no tiene control y que
por lo tanto son ‘arbitrarios desde el punto de vista moral dicten las
oportunidades de esa persona en la vida.” Si aplicamos esta idea al campo
del derecho al trabajo de las personas con discapacidad, concluiremos que la
posibilidad de trabajar no puede estar determinada por haber nacido con una
discapacidad, sino que debe estar determinada por las aptitudes que esta
persona tenga para desempefiarse en un puesto de trabajo. No se puede

asimilar la discapacidad con la imposibilidad para realizar un trabajo.

La igualdad de oportunidades nos plantea el desafio de crear estructuras que
permitan la inclusion de la diversidad, entendida como “el acceso y la
participacion plena de las personas con discapacidad, independientemente de
las limitaciones que puedan tener, en todos los ambitos sociales de la vida
(educativo, laboral, politico, econdmico, cultural) y en los entornos mas

normalizados posible.”*

Generar igualdad de oportunidades no significa asistencialismo o paternalismo.

Para igualar las oportunidades de las personas con discapacidad se deben

13 .

Ibid. p. 22.
1 VILLA, N. 2007. La inclusion progresiva de las personas con discapacidad intelectual en el mundo
laboral (1902-2006). Madrid. Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales p. 93.
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proporcionar los apoyos que éstas puedan requerir para desenvolverse en los
distintos ambitos de la vida con autonomia y en ningan caso reemplazar su

voluntad, ni determinar externamente las necesidades de las personas.

Si queremos ser coherentes con el reconocimiento de la igual dignidad de toda
vida humana debemos buscar la inclusion de todos los seres humanos,
acogiendo la diferencia como una riqueza. “El valor de la dignidad humana nos
recuerda con fuerza que las personas con discapacidad tienen un papel y un
derecho en la sociedad que hay que atender”,’® precisamente por ello este
trabajo busca avanzar en una dimensién especifica, y a nuestro juicio muy

relevante para la inclusion, el derecho al trabajo de las personas con

discapacidad intelectual.

1.3 Discapacidad intelectual

Para poder introducirnos en la realidad de la inclusion laboral de personas con
discapacidad intelectual de forma apropiada, es fundamental detenernos un

momento en el concepto de discapacidad intelectual y su evolucion.

La conceptualizacion de la discapacidad intelectual no se produjo sino hasta el

siglo XVII, previo a esto se solia confundir con la demencia. Las primeras

' DEGENER, T.y QUINN, G. Op. cit. p. 20.
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aproximaciones se refieren al “idiotismo” como una realidad diferente a la
demencia, sin embargo, el estudio cientifico de la discapacidad intelectual se
inici6 en el siglo XIX, lo que permiti6 profundizar en la comprension del
fendbmeno principalmente desde la categorizacion de distintos grados de

profundidad que esta podia presentar™®.

Las primeras conceptualizaciones derivaron en una aproximacion a la
discapacidad intelectual centrada exclusivamente en el funcionamiento
cognitivo. Si bien existieron aproximaciones diversas, todas ellas ponian el
acento en la medicion del coeficiente intelectual de la persona como aspecto

fundamental para determinar la existencia de discapacidad.

Esta forma de abordarla, consistente con los planteamientos del modelo
rehabilitador, ve la discapacidad como una realidad estatica, inmodificable y que
no proporciona alternativas para el desarrollo pleno de las personas. Esta fue la

vision dominante hasta la década de 1990.

La irrupcion del modelo social tuvo su manifestacion en el mundo de la
discapacidad intelectual, la Asociacion Americana de Retraso Mental (AARM),
una de las entidades mas relevantes en esta materia, revisé y modificO su

tradicional manual sobre el “retraso mental”. En su novena edicion, éste

'8 para profundizar en esta materia ver: VILLA, N. Op. cit. pp. 40-67.
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contiene un concepto completamente diferente al que se manejaba hasta la
época y que es plenamente consistente con el modelo social, como veremos a

continuacion.

Hasta antes de 1992 la discapacidad intelectual era considerada como un rasgo
absoluto del individuo que la padecia, determinada por la medicion del
coeficiente intelectual, de acuerdo al cual las personas eran categorizadas
segun la profundidad del “retraso”, lo que determinaba en gran medida sus

posibilidades de desarrollo.

La nueva vision, rompe con lo planteado hasta la fecha, establece que la
discapacidad intelectual no es algo estatico, muy por el contrario, es una
situacion dinamica, y que no depende exclusivamente del coeficiente intelectual
de una personas, también depende de sus habilidades adaptativas y de su

interaccion con el contexto en el que le toca desenvolverse.

De acuerdo con esta nueva vision, se define el retraso mental como una

“discapacidad caracterizada por limitaciones significativas tanto en el

funcionamiento intelectual como en la conducta adaptativa, expresada en
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habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas. Esta discapacidad

se origina con anterioridad a los 18 afios.”*’

La definicién contiene tres elementos: la edad en que inicia la discapacidad, el
funcionamiento intelectual y la conducta adaptativa. Lo novedoso de esta vision
es que la discapacidad ya no esta determinada solamente por el funcionamiento

intelectual, sino por la relacion entre éste, la conducta adaptativa y el contexto.

Para comprender adecuadamente la definicibn es necesario saber qué se
entiende por conducta adaptativa. En palabras de LUCKASSON, el término
hace referencia al “conjunto de habilidades conceptuales, sociales y practicas
aprendidas por la persona para funcionar en su vida diaria.”*® La AARM
reconoce diez areas de habilidades adaptativas: comunicacion, cuidado
personal, vida en el hogar, habilidades sociales, utilizacion de la comunidad,
autogobierno, salud y seguridad, habilidades académicas funcionales, ocio y

trabajo.

De acuerdo a lo anterior, para determinar la discapacidad intelectual no sélo

sera necesario que exista una limitacion significativa en su funcionamiento

o LUCKASSON, R. y REEVE, A. 2001. Denominar, definir y clasificar en el campo del retraso mental.
Siglo Cero. p. 1. En: VILLA, N. Op. cit. p. 86.

8 UCKASSON, R. “et al”. 2002. Mental retardation: Definition, classification and systems of supports.
Washington. AARM. p. 73. En: VILLA, N. Op. cit. p. 87.
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intelectual, sino también que en su conducta adaptativa presente limitaciones

relevantes.

La concepcion impulsada por la AARM sobre la discapacidad intelectual pone el
enfasis en proporcionar los apoyos necesarios para que las personas puedan
desarrollarse de forma plena. El supuesto que esta detras es que “con los
apoyos adecuados el funcionamiento de toda persona generalmente
mejorard™. ° La concepcién planteada por la AARM “aplica el modelo de
rechazo cero segun el cual deben darse a todas las personas los apoyos
necesarios para fomentar su independencia, productividad e integracion en la

comunidad.”?°

De acuerdo al concepto de discapacidad intelectual aqui desarrollado, lo
relevante al plantear un sistema que permita la inclusion laboral de las personas
con discapacidad intelectual es la capacidad de proporcionar los apoyos que las
personas requieren, de modo de facilitar el desarrollo de las habilidades
laborales. Esta idea sera fundamental al evaluar si el sistema actual posibilita la

inclusion laboral y también para proponer formas de avanzar en este objetivo.

9 VILLA, N. Op. cit. p. 83.
0 bid. p.84.
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1.4 El trabajo: un derecho y un medio privilegiado de inclusiéon social

Toda persona tiene derecho al trabajo, asi lo reconoce tanto nuestra
Constitucion como el derecho internacional. En el articulo 19 n° 16 de la Carta
Fundamental establece el derecho de toda persona a la “libre contratacion y a la
libre eleccién del trabajo con una justa retribucion”?*. En este mismo sentido, el
Pacto Internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales sefala en el
articulo 6.1 que los Estados parte “reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas

adecuadas para garantizar este derecho.”?

El problema que viven las personas con discapacidad es que, si bien hay
claridad respecto a los derechos que corresponden a toda persona, €stos no
son una realidad para ellas. Para garantizar el derecho a trabajar de las
personas con discapacidad debemos superar las normas que regulan el empleo

ya que no se adaptan a la realidad de las personas con discapacidad.

Es indispensable avanzar hacia un mercado de trabajo inclusivo, en el cual

todos tengan iguales oportunidades, apoyando especialmente a quienes

L CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2005. Constitucion Politica de la Republica. p.
20.
22 ONU. 1966. Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Art. 6.1.
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histéricamente han tenido mas dificultades para obtener un trabajo digno y
estable, de otro modo, la consagracion del derecho al trabajo quedara como
una mera declaracion, sin impacto alguno, a pesar de lo dispuesto en nuestra
Constitucion que establece como deber del Estado: “contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la

comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible”.

El trabajo, ademéas de ser un derecho, es un medio privilegiado de inclusion
social. Trabajar permite a una persona vivir con autonomia, sentirse reconocido
e interactuar con un grupo de personas diverso. Una de las manifestaciones
mas evidentes del trabajo como medio de inclusion tiene que ver con la
autonomia generada al recibir una remuneracion. Las personas con su trabajo
logran independencia econdmica, el dinero es un medio que permite llevar a
cabo las decisiones propias. Desde esta perspectiva, los ingresos producidos
por el trabajo permiten vivir con mayor autonomia y en muchos casos salir de la

marginalidad que la carencia de bienes produce.

El trabajo ademéas de ser un medio de inclusién social, es una forma de
realizacion personal. Tener un trabajo no so6lo nos permite ser autbnomos,
también permite construir la propia identidad por medio de la interaccidon con

otros. En palabras de VILLA, “el trabajo es por tanto, uno de los principales

3 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2005. Constitucion Politica de la Republica. p.1.
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componentes de la integracion social de las personas, no solo porque
proporciona cierta autonomia economica, sino también porque contribuye a la

construccion de la identidad social.”®*

Para que el trabajo sea un verdadero medio de inclusion se requiere que
cumpla ciertas condiciones minimas. Algunas de ellas pueden parecer de
sentido comun, pero si las mencionamos es precisamente porque en nuestra

realidad estas condiciones no siempre estan presentes.

En el marco del modelo rehabilitador, el trabajo se consideraba principalmente
como un medio terapéutico. Al tener un objetivo diferente, proporcionar trabajo
a las personas con discapacidad es basicamente un acto caritativo, que admite
condiciones especiales y que no facilita la inclusion. Esta vision aun se
encuentra muy presente en nuestra sociedad y en nuestra legislacion, se
considera que las personas con discapacidad no tienen las habilidades
necesarias para trabajar. Esta situacion es mas evidente respecto de las
personas con discapacidad intelectual, sobre quienes muchas veces se

presume que no son capaces de realizar un trabajo.

El modelo social comprende al trabajo como un derecho de las personas con

discapacidad, con independencia del legitimo rol rehabilitador que pueda

24 VILLA, N. Op. cit. p. 96.
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ejercer. Asi entendido, el trabajo como derecho implica condiciones basicas de
igualdad que deben estar presentes, por ejemplo, recibir la misma
remuneracion por el mismo trabajo realizado, tener posibilidades de ascender
en el trabajo, acceso a los mismos beneficios que el resto de los trabajadores,

entre otras.

Para NISBET y CALLAHAN, la inclusion laboral implica “trabajar al lado de y
compartir las responsabilidades con sus comparferos de trabajo; tomando los
descansos juntos, almorzando o tomando algo con ellos; recibiendo las mismas
instrucciones de los supervisores de la empresa; aprendiendo de sus

compafieros de trabajo y siendo valorados de la misma forma en la empresa.”®

La inclusion no esta dada sélo por una igualdad en las condiciones de trabajo,
sino por la posibilidad de ser considerado en los aspectos sociales del trabajo,
de modo tal que la persona con discapacidad sea valorada como un compafiero
de trabajo mas. Esto en ningun caso significa desconocer la diferencia que
puede existir, lo relevante es que ésta no sea motivo de exclusion sino de

riqueza al interior del lugar de trabajo.

Para lograr la inclusion laboral se han planteado diversos métodos que facilitan

la incorporacion de las personas con discapacidad en los lugares de trabajo de

% |bid. p. 94.
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acuerdo con la realidad de cada una. Asi surgieron en el mundo iniciativas
como las cuotas de reserva, el empleo protegido y el empleo con apoyo, en las
cuales profundizaremos mas adelante ya que pueden orientar el camino que
como pais debemos seguir si queremos avanzar a ser una sociedad

verdaderamente inclusiva.

1.5 Tratados internacionales y discapacidad

Nuestro pais ha suscrito diversos instrumentos internacionales que han sido
ratificados y por lo tanto nos obligan como pais a cumplir con su contenido. En
éste apartado analizaremos los tres tratados mas relevantes en materia de
discapacidad, a saber: la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, la Convencion), la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (en adelante, la
Convencién Interamericana) y el Convenio N° 159 de la OIT sobre la

readaptacion profesional y el empleo.
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1.5.1 Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las

personas con discapacidad

El instrumento mas relevante en materia de discapacidad es la Convencion de
las Naciones Unidas. Es un tratado muy completo, que aborda las diversas
materias mas importantes para el mundo de la discapacidad, fue acordada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre del afio 2006 y

ratificada por nuestro pais en 2008.

La Convencidon busca hacer efectivos los Derechos Humanos respecto de las
personas con discapacidad, pues se ha constatado que los instrumentos
generales de Derechos Humanos no han sido capaces de acabar con la
discriminacion ni han logrado generar igualdad de oportunidades. Por esta
razon se decidié crear una convencion con el propdsito de “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.”?®

Los principios inspiradores de esta Convencion se enuncian en el articulo
tercero y son las nociones basicas desde donde debe leerse e interpretarse

este instrumento. Los principios enumerados son:

%6 ONU. 2008. Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Articulo 1.
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- Respeto de la dignidad inherente, autonomia e independencia de las
personas;

- No discriminacion;

- Participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

- Respeto por la diferencia;

- lgualdad de oportunidades;

- Accesibilidad;

- Igualdad entre hombre y muijer;

- Respeto a la evolucion de las facultades de nifios y nifias con

discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

La Convencion recoge un amplio catadlogo de derechos, la mayoria de ellos
corresponden a los derechos humanos tradicionalmente reconocidos en
diversos tratados internacionales, que sin embargo le han sido negados a las
personas con discapacidad por distintas vias. La Convencion explicita estos
derechos y profundiza en las implicancias de su reconocimiento a favor de las

personas con discapacidad.

En este tratado no se “crea ningun derecho nuevo, pero prohibe

especificamente la discriminacion de estas personas en todos los ambitos,

concretando aspectos especialmente problematicos y, ademas, reconoce el
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derecho a los ajustes razonables necesarios para el ejercicio en condiciones de

igualdad de todos los derechos humanos”. %’

Los derechos protegidos por la Convencidon, siguiendo a PALACIOS vy
BARIFFI, 2 se pueden clasificar en cinco grupos: derechos de igualdad,
derechos de proteccion, derechos de libertad y autonomia personal, derechos
de participacion y derechos sociales basicos. A continuacion analizaremos
brevemente cada categoria y posteriormente nos detendremos con mayor

profundidad en el derecho al trabajo.

a) lgualdad: dentro de esta categoria encontramos el derecho de igualdad y no
discriminacion que consagra la igualdad ante la ley, la prohibicion de toda
discriminacion y la promocion de la igualdad por medio de ajustes razonables y
medidas de discriminacién positiva (art. 5). Vinculado con esto, se establece el
deber del Estado de asegurar la accesibilidad para las personas con
discapacidad al entorno fisico, transporte, informacion y comunicaciones (art.

9).

Se reconoce también la igualdad en el acceso a la justicia (art. 13) y el igual

reconocimiento como persona ante la ley, consagrando el derecho al

2’ SAN JOSE, A. 2007. El primer tratado de derechos humanos del siglo XXI: La Convencién sobre los
Derechos de las personas con discapacidad. Revista electronica de estudios internacionales. p.25.
%8 \Ver: BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. cit. p. 101-128.
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reconocimiento de la personalidad juridica y la capacidad juridica de las

personas con discapacidad (art. 12).

b) Proteccion: en esta categoria podemos distinguir la proteccion del derecho a

la vida (art. 10), el cual se expresa también en la proteccién de las personas
con discapacidad ante situaciones de riesgo y emergencias humanitarias (art.
11), en consideracién a la especial vulnerabilidad de éste colectivo frente a

situaciones de emergencia.

También se protege la integridad personal tanto fisica como mental (art. 17). En
consistencia con lo anterior, se establece la proteccion contra la explotacion,
violencia y abuso (art. 16) y la proteccion contra la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes (art. 15).

Dentro de esta categoria se incluye la proteccion de la privacidad de la

informacion personal relativa a la salud y rehabilitacion (art. 22) y la proteccion

del hogar y de la familia (art. 23).

c) Libertad y autonomia personal: el trato que la Convencion da a esta categoria

de derechos presenta una particularidad, “tradicionalmente la regulacion del

derecho a la libertad estaba vista en términos de pasividad, es decir en una
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abstencion estatal”®®. Sin embargo, para garantizar estos derechos respecto de
las personas con discapacidad, es necesario un “papel activo del Estado que
debe adoptar medidas que permitan el ejercicio de este derecho en igualdad de

condiciones de los demas.”*°

El papel activo del Estado en esta materia se aprecia principalmente en la
regulacion del derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad (art. 19), particularmente en el deber del Estado de proporcionar
servicios de asistencia para facilitar la independencia de las personas con
discapacidad. También el derecho a la movilidad personal (art. 20) implica
esfuerzos del Estado para hacer accesibles, fisica y econdmicamente, los

medios de transporte.

Dentro de esta categoria se encuentra ademas el derecho a la libertad y
seguridad de la persona (art. 14) que establece que la discapacidad nunca
puede significar motivo de privacion de libertad. También se reconoce la libertad

de desplazamiento y nacionalidad (art. 18).

d) Participacion: las personas con discapacidad han sido marginadas de la

participacion en la vida publica, por ello la Convencion reconoce de manera

explicita los derechos de participacion en la sociedad. De este modo, se

29 BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. cit. p.113.
%0 bid. p.113.
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reconoce la participacion en la vida politica y publica (art. 29) estableciendo
medidas tanto para facilitar el acceso al voto como para permitir a las personas
con discapacidad ser candidatos y participar de forma activa en la

administracion de su pais.

En este ambito también se reconoce la libertad de expresion, de opinion y de
acceso a la informacion (art. 21) estableciendo que las comunicaciones
dirigidas al publico en general deben ser accesible para las personas con
discapacidad, ya sea por medios tecnoldgicos, lengua de sefas, braille, etc.
Finalmente se reconoce también el derecho a participar en la vida cultural,

actividades recreativas, esparcimiento y deporte (art. 30).

e) Derechos sociales basicos: por ultimo, la Convencién reconoce ciertos

derechos considerando que éstos son medios esenciales para alcanzar la

inclusion y la igualdad de las personas con discapacidad en la sociedad.

De este modo se reconoce el derecho a la educacion (art. 24), estableciendo la
necesidad de una educacion inclusiva y accesible para todos. También se
reconoce el derecho a la salud (art. 25) y se distingue este derecho de la
habilitacion y rehabilitacion (art. 26), manifestando la ruptura con el modelo

rehabilitador.
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Se consagran ademas el derecho al trabajo y empleo (art. 27) y el derecho a
gozar de un nivel de vida adecuado y proteccion social (art. 28). La Convencion
reconoce “el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad
de condiciones con los 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 para

las personas con discapacidad.”*

Al abordar el trabajo como un derecho de las personas con discapacidad, se
busca abandonar la visidbn paternalista y asistencialista que consideraba el
trabajo como un medio para favorecer la rehabilitacion o como un acto de
caridad. El trabajo es un derecho que toda persona tiene, por lo tanto, no se
busca que las personas con discapacidad ingresen al mercado laboral por
solidaridad, sino porque tiene la capacidad de trabajar, lo que falta es derribar

los prejuicios y la discriminacion para generar igualdad de oportunidades.

Para garantizar este derecho, y atendido a que la busqueda de igualdad de
oportunidades requiere de una transformacion en la sociedad, la Convencion

establece los siguientes deberes para los Estados:

%1 ONU. 2008. Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Art. 27.
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Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad en el acceso al
empleo;

Proteger la igualdad de condiciones en el trabajo, en particular la igual
remuneracion por trabajo de igual valor y la igualdad de oportunidades
dentro del trabajo;

Asegurar ejercicio de derechos laborales y sindicales;

Acceso a programas de orientacion técnica y vocacional, servicios de
colocacion y formacion;

Alentar las oportunidades de empleo, apoyo en la basqueda, obtencion y
conservacion del empleo;

Promover distintas oportunidades de empleo, en empresas, trabajo
independiente, constitucion de cooperativas e inicio de empresas
propias;

Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

Promocion del empleo en el sector privado mediante politicas, medidas
de accién afirmativa, incentivos y otros mecanismos;

Velar por la realizacion de ajustes razonables en los lugares de trabajo.

La Convencién no impulsa un modelo especifico, establece el deber del Estado

de promover la inclusion, las vias elegidas dependeran de la realidad de cada

pais.
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1.5.2 Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas

de discriminaciéon contra las personas con discapacidad

Esta convencion fue acordada en el afio 1999 y ratificada por nuestro pais
durante el afio 2002. Tiene como objetivos “la prevencion y eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar

su plena integracion en la sociedad.”?

El énfasis de la Convencidn Interamericana esta puesto en la eliminacion de la
discriminacion en contra de las personas con discapacidad, entendida como
“toda distincién, exclusion o restriccion basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las
personas con discapacidad sus derechos humanos y libertades

fundamentales.”?

%2 OEA. 2002. Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad. Art. 2.
* Ibid. Art. 1.
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El tratado establece obligaciones relevantes para los Estados parte, entre ellas:

Adoptar medidas para eliminar la discriminacion en contra de las
personas con discapacidad y propiciar su integracion en la sociedad.
Entre ellas se incluyen medidas de accesibilidad arquitectonica, acceso a
los medios de transporte y a las comunicaciones. También se hace
referencia a la integracion laboral, educacional, al acceso a la justicia y al

acceso diversos servicios.

Trabajar prioritariamente en la prevencion y deteccién temprana de la

discapacidad.

Sensibilizacion de la poblacién sobre la realidad de la discapacidad,
eliminando prejuicios y propiciando el respeto. También se establece el
deber de capacitar a las personas que estaran encargadas de aplicar la

Convencion.

La Convencién Interamericana crea el Comité para la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, es el 6rgano

responsable del seguimiento a los compromisos establecidos en el tratado, al

cual todos los Estados deben informar periédicamente.
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1.5.3 Convenio N° 159 OIT sobre la readaptacion profesional y el empleo

Este Convenio fue acordado por la OIT en el afio 1983 y aprobado por el
Congreso Nacional en el aflo 1994. A pesar de ser un instrumento antiguo en
comparacion a los demas tratados analizados, su contenido mantiene una
notable vigencia. Su fecha de origen explica la terminologia utilizada para
referirse a la discapacidad (personas invalidas), que para efectos del tratado
incluye a “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.”®*

El objetivo del Convenio es “permitir que la persona invalida obtenga y conserve
un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi la

integracion o la reintegracién de esta persona a la sociedad.”®

El Convenio establece que todos los paises deben formular una politica
nacional sobre readaptacion profesional y empleo de personas invalidas, la cual
tendra que “asegurar que existan medidas adecuadas de readaptacion
profesional al alcance de todas las categorias de personas invélidas y a

promover oportunidades de empleo para las personas invalidas en el mercado

% OIT. 1983. Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas). Ginebra. Art.
11
% Ibid. Art. 1.2.
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regular de empleo.”*® Se establece, ademas, que esta politica debera estar
basada en el principio de igualdad de oportunidades, el cual en ningun caso se
vera vulnerado por las medidas de accion positiva adoptadas por el Estado para

favorecer la inclusion laboral.

El Convenio sefiala que la politica nacional debera ser trabajada con las
organizaciones representativas de los trabajadores, empleadores y de las
organizaciones de personas con discapacidad, consagrando el principio de la

participacion.

El Convenio 159 de la OIT esta en completa consonancia con la Convencion de
las Naciones Unidas respecto a la inclusion laboral, siendo dos instrumentos
complementarios y que refuerzan el deber que tiene el Estado de asumir el
desafio de la incorporacion de las personas con discapacidad al mundo del

trabajo.

1.5.4 Inclusion laboral, un compromiso pendiente con la comunidad

internacional

De los tres tratados internacionales enunciados es posible concluir que existe

acuerdo en la comunidad internacional respecto a necesidad de incluir a las

% |bid. Art. 3.
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personas con discapacidad en nuestra sociedad. Esta vision ha ido
evolucionando y encuentra su maxima expresion en la Convencion de las

Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Chile se ha comprometido con la comunidad internacional a trabajar por la
inclusion de las personas con discapacidad en la sociedad, siendo la inclusion
laboral una de las materias que es necesario abordar; debemos responder
como pais y procurar que los tratados suscritos no resulten ineficaces,

asumiendo con responsabilidad los compromisos que hemos adoptado.

Los tratados revisados no establecen un mecanismo especifico respecto a la
inclusion laboral, por lo tanto es nuestro deber como pais elegir un camino,
adoptando las medidas pertinentes en nuestra legislacion, ya que, como
veremos en el capitulo siguiente, la legislacién nacional esta lejos de ajustarse

a los estandares que los tratados internacionales suscritos nos imponen.

1.6 Derechos Humanos e inclusion laboral, un desafio pendiente

Las personas con discapacidad intelectual, como cualquier persona, tienen

derecho a tener un trabajo digno y justamente retribuido. Esta no es una

exigencia planteada desde la solidaridad, es una conclusion que emana de la
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doctrina de los Derechos Humanos y del reconocimiento de la igual dignidad de

todos los seres humanos.

Hacerse cargo de esta realidad va a permitir que las personas con discapacidad
intelectual, cuyas necesidades muchas veces han sido invisibles para la
sociedad, tengan la posibilidad de desarrollar una vida mas auténoma y plena,
siendo partes activas de nuestra sociedad. Nos interesa particularmente que
nuestra sociedad sea capaz de generar un modelo de inclusion laboral que
responda a las necesidades de las personas con discapacidad intelectual, que
son multiples y muy diversas respecto de las que presentan otros tipos de

discapacidad.

Nuestro pais tiene que elegir un camino para permitir la igualdad de
oportunidades en el acceso al mundo laboral de las personas con discapacidad,
asi lo exigen los tratados internacionales que se han suscrito y los principios
plasmados en nuestra propia Constitucion. La alternativa que el pais adopte
debe ser capaz de responder a los desafios propios de nuestra sociedad,
buscando aunar los esfuerzos de los distintos actores para lograr mayor justicia

en nuestro pais.

El desafio de nuestro pais es la creacién de un modelo propio de inclusion, que

responda a la realidad de la sociedad chilena y de las personas con
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discapacidad intelectual en Chile, de otra forma es sumamente dificil esperar un
resultado exitoso. Esto no quiere decir que no debamos aprender de la
experiencia internacional, todo lo contrario, debemos tenerla presente, pero
cada sociedad tiene particularidades de las cuales debe hacerse cargo sin

esperar que modelos externos se ajusten perfectamente a nuestra realidad.
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CAPITULO II: LEGISLACION NACIONAL E INCLUSION LABORAL DE LAS

PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En la doctrina juridica nacional no existe una sistematizacion de la legislacion
sobre discapacidad y la bibliografia al respecto es muy escasa. Este capitulo
pretende proporcionar una sistematizacion de la legislaciéon nacional sobre la
inclusion de las personas con discapacidad al mundo del trabajo, haciendo una

revision de las leyes que abordan la materia.

2.1Ley 20.422: sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de

personas con discapacidad

La ley 20.422 es la norma principal respecto a la discapacidad, promulgada en
el aflo 2010 con el objeto de reemplazar la legislacion existente desde el afio
1994, la ley 19.284. La necesidad de actualizar nuestras normas legales se
debe a la ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los

derechos de las personas con discapacidad durante el afio 2008.
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La ley 20.422 busca adoptar una nueva vision sobre la discapacidad siguiendo
el modelo social, esto se refleja en la definicién de la discapacidad®’ que la
norma introduce, ya que no define a la discapacidad solamente desde la
existencia de una deficiencia que afecta a la persona (sea fisica o mental), lo
constitutivo de la discapacidad pasa a ser la imposibilidad de participar
plenamente en la sociedad debido a las barreras que ella establece. Por lo
tanto, una persona se entiende con discapacidad cuando existe una deficiencia
que impide la participacion en la sociedad producto de las barreras que la

misma comunidad genera.

Esta definicion se adscribe al modelo social entendiendo que la discapacidad no
es un problema personal del individuo que presenta una deficiencia sino que es
un problema social. La comunidad tiene el deber de eliminar las barreras para
que todas las personas puedan participar en la sociedad en igualdad de

condiciones.

La ley 20.422 aborda de forma integral la realidad de la discapacidad y, junto
con establecer la regulacion de derechos especificos, plantea una serie de

principios orientadores para su aplicacion e interpretacion, los cuales permiten

37 Ley N° 20.422, articulo 5: “Persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mas deficiencias
fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o permanente,
al interactuar con diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”
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hacer una lectura adecuada de la norma y de su relacidén con otros cuerpos

legales.

El texto legal en su articulo 1° indica como objetivo “asegurar el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, con el fin de
obtener su plena inclusion social, asegurando el disfrute de sus derechos y
138

eliminando cualquier forma de discriminacién fundada en la discapacidad.

Ademas en el articulo 3° se establecen los siguientes principios, a saber:

- Vida independiente: las personas tienen derecho a desarrollar de manera
libre su personalidad, con la facultad de tomar sus propias decisiones y
de participar en la sociedad. Este principio busca evitar la infantilizacion

de las personas con discapacidad, reconociéndoles su autonomia.

- Accesibilidad universal y disefio universal: ambos principios dicen
relacion con la aptitud que deben tener los entornos, procesos, bienes,
servicios e instrumentos para que sean utilizados por todas las personas
con seguridad y autonomia. Estos principios abarcan, por ejemplo, el
acceso a edificios publicos, al transporte publico y también la forma en

que se transmite la informacion publica, de modo que sea comprensible

% CHILE. Ministerio de planificacion. 2010. Ley 20.422: Establece normas sobre igualdad de

oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad. p.1.
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para todos, por lo que no debemos asociarlo exclusivamente con

aspectos fisicos.

Intersectorialidad: en toda politica publica se debe considerar
transversalmente los derechos de las personas con discapacidad, por lo
tanto no es solo el Servicio Nacional de la Discapacidad el encargado de

aplicar la ley 20.422, sino todos los organismos publicos.

Participacion y diadlogo social: éste principio recoge un antiguo anhelo de
las organizaciones de personas con discapacidad, poder ser parte en las
decisiones que los involucran. “El lema Nothing about us without us —
nada sobre nosotros sin nosotros — que surgio con el modelo de vida
independiente resume de manera efectiva esta postura”.®>® Se debe tener
en consideracion que desde la perspectiva del modelo rehabilitador, las
decisiones sobre las personas con discapacidad eran tomadas
principalmente por los expertos de la salud, sin reparar mayormente en la

opinion de los involucrados.

El titulo primero de la ley 20.422 se refiere al derecho a la igualdad de

oportunidades, aspecto central a la hora de pensar en la inclusion laboral de las

% DEGENER, T. y QUINN, G. 2002. Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras
de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad.
Nueva York. p. 81.
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personas con discapacidad. Es precisamente este concepto el que nos permite
fundamentar la necesidad de una intervencion del Estado mas robusta en

materia de inclusién laboral.

El articulo séptimo define la igualdad de oportunidades como “la ausencia de
discriminacion por razon de discapacidad, asi como la adopcion de medidas de
accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona
con discapacidad para participar plenamente en la vida politica, educacional,

laboral, econémica, cultural y social.”*

Nuestra legislacion, al tratar la igualdad de oportunidades considera dos
elementos, en primer lugar se refiere a la ausencia de discriminacion fundada
en la discapacidad. Pero junto con ello se hace referencia a la adopcion de
medidas de accion positiva, de modo de permitir la participacion de las
personas con discapacidad en la sociedad. Con esto destaca el rol del Estado
para permitir que la igualdad de oportunidades se concrete, lo que se debe

traducir en acciones que vayan mas alla de la no discriminacion.

4 CHILE. Ministerio de planificacion. 2010. Ley 20.422: Establece normas sobre igualdad de

oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad. p.3.
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En el articulo octavo* fija las medidas que debe establecer el Estado en contra
de la discriminacion con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades, pero
se refiere Unicamente a exigencias de accesibilidad, ajustes necesarios y

prevencion de acoso.

La ley contempla un apartado en el que hace referencia a grupos de personas
dentro del mundo de la discapacidad que se consideran especialmente
vulnerables. Entre ellas se incluye a las mujeres con discapacidad, a las
personas con discapacidad mental (psiquica o intelectual) y a los niflos con
discapacidad. Esta norma determina la necesidad de poner especial atencion
en la situacion de personas especialmente vulnerables, las cuales suelen ser

marginadas con mayor frecuencia.

El articulo noveno indica que el Estado adoptara las medidas necesarias para
asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos de éstas personas en
condiciones de igualdad con las demas, el Estado adoptara medidas para evitar
la violencia, abuso y discriminacion de las que pueden ser victimas las
personas con discapacidad que constituyen este grupo especialmente

vulnerable.

4 Ley 20.422. Articulo 8: “Con el fin de garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, el Estado establecera medidas contra la discriminacion, las que consistiran en
exigencias de accesibilidad, realizacion de ajustes necesarios y prevencién de conductas de acoso.”
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Esta norma pretende proteger a aquellas personas que se ven expuestas
mayormente a una vulneracion de sus derechos debido a que concurren en
ellas la discapacidad junto con un cierto grado de dependencia (nifios y

personas con discapacidad mental), o bien, discriminacion de género.

Durante la discusion de la ley 20.422 en el Congreso Nacional se afirmé por el
Ejecutivo para fundamentar esta disposicion que “las mujeres y nifias con
discapacidades enfrentan una mayor discriminacion que otras mujeres, no solo
laborales sino que también una mayor vulnerabilidad respecto a su sexualidad y

salud reproductiva.”*?

Respecto a las personas que se encuentran en situacion de dependencia, el
articulo 12 sefala que el Estado promovera su autonomia y la atencion
mediante prestaciones o servicios de apoyo. Esta atencion busca facilitar la
existencia autbnoma de las personas y proporcionar un trato digno en su vida

personal, familiar y social.

Estas disposiciones reconocen que las personas con discapacidad intelectual
se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad que nos obliga a
poner especial atencidn en los potenciales abusos que se le puedan generar. El

articulo 12 fija las pautas para el trato de las personas en situacion de

42 CONGRESO NACIONAL. Primer Informe de la Comision Especial de Discapacidad y Adulto Mayor. 9 de
mayo de 2007. p. 25.
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dependencia, fundadas en promover la autonomia personal mediante servicios
de apoyo. Esta idea se condice con nuestra vision sobre la discapacidad
intelectual, al postular la necesidad de proporcionar apoyos adecuados para

facilitar y posibilitar una vida autonoma y plena.

Una evidencia muy clara de la doble vulnerabilidad que sufren las personas con
discapacidad intelectual se manifiesta en sus posibilidades de trabajar. “Las
tasas de empleo varian de acuerdo con el tipo de discapacidad. Las mas altas
se dan entre las personas con discapacidad auditiva, y las mas bajas entre las

personas con discapacidad intelectual.”?

Especial preocupacion debemos tener por las mujeres con discapacidad
intelectual, pues como reconoce la ley, ellas se encuentran mayormente
expuestas a la discriminacion. A la hora de pensar en un modelo de inclusion

laboral ser& indispensable tomar en consideracion la realidad de las mujeres.

Destaca la ley 20.422 en cuanto contiene disposiciones que hacen referencia
especifica a la inclusion laboral de las personas con discapacidad, lo que es
una novedad frente a la ley 19.284 que no contemplaba normas a este
respecto, sin embargo resulta insuficiente. Las disposiciones que se refieren al

derecho al trabajo se aprecia que son sumamente amplias y abiertas, no

3 ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL. 2014. Medidas para la promocion del
empleo de personas con discapacidad en Iberoamérica. Madrid. p. 16.
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consagran una orientacion clara respecto al modo en que el Estado debe
abordar la inclusion laboral. Por otra parte, aquellas normas que son
especificas, no tienen un impacto mayor en la realidad de las personas con

discapacidad.

La ley 20.422 aborda la inclusion laboral desde un punto de vista general y
desde situaciones especificas. Los articulos 43 y 44 constituyen las normas

generales y que establecen criterios comunes en la materia.

El articulo 44 de la ley 20.422 establece los deberes primordiales respecto al
derecho al trabajo de las personas con discapacidad al establecer que el
Estado “creara condiciones y velara por la insercion laboral y el acceso a

beneficios de seguridad social por parte de las personas con discapacidad.”**

El articulo 43 establece como forma para buscar la inclusion laboral, la
discriminacion positiva, en los siguientes términos: “El Estado, a través de los
organismos competentes, promovera y aplicara medidas de accion positiva para
fomentar la inclusibn y no discriminacion laboral de las personas con

discapacidad, especialmente debera:

a) Fomentar y difundir practicas laborales de inclusion y no discriminacion.

“ CHILE. Ministerio de planificacion. 2010. Ley 20.422: Establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusidn social de personas con discapacidad. p. 13
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b) Promover la creacion y disefio de procedimientos, tecnologias, productos y
servicios laborales accesibles y difundir su aplicacion.

c) Crear y ejecutar, por si o por intermedio de personas naturales o juridicas
con o sin fines de lucro, programas de acceso al empleo para personas con
discapacidad.

d) Difundir los instrumentos juridicos y recomendaciones sobre el empleo de las
personas con discapacidad aprobados por la Organizacion Internacional del

Trabajo.”

El articulo 44 también refuerza la opcion por las medidas de discriminacion
positiva, facultando al Estado para “desarrollar en forma directa o por intermedio
de terceros, planes, programas, e incentivos y crear instrumentos que
favorezcan la contratacion de personas con discapacidad en empleos

permanentes.”*®

Constituye un aporte de la ley determinar el deber del Estado en la inclusion
laboral de las personas con discapacidad y que para ello puede valerse de
medidas de discriminacion positiva. Sin embargo, se corre el riesgo de que
estas declaraciones no tengan su expresion en la realidad de dichas personas,

ya que no se ha optado por un mecanismo concreto para fomentar la inclusion,

S Ibid. p. 13.
% Ibid. p. 13.
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solo se enuncian algunas formas posibles de hacerlo, sin que ninguna de ellas

sea exigible.

Las disposiciones especificas que se contemplan respecto a la inclusion laboral
dicen relacion con la capacitacion, seleccion de personal en los 6rganos del
Estado, la regulacion especial del contrato de aprendizaje y permisos
municipales a los que pueden acceder las personas con discapacidad. El
tratamiento de estas materias es poco sistematico y son medidas que, siendo
positivas, tienen un bajo impacto en la realidad de las personas con

discapacidad.

De acuerdo a la ley 20.422, los 6rganos del Estado en la contratacion de
personal, deberan preferir a las personas con discapacidad en aquellos casos
en que ésta se encuentre en iguales condiciones de mérito con otro postulante

(articulo 45).

Esta disposicién que constituye una medida concreta de discriminacion positiva,
es cuestionable por su impacto real en la contratacion de personal en la
administracion del Estado. De acuerdo al Estudio de Inclusion Laboral de
Personas en situacion de discapacidad en el Estado publicado por SENADIS en

el afio 2014, “el porcentaje de trabajadores en situacion de discapacidad en el
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Estado es de 2,2% (...) donde un 93,8% corresponde a discapacidad leve.”*’

En el informe también se sefiala que “el proceso de inclusion laboral ha sido
mas lento de lo esperado, pudiendo existir barreras de inclusién aun en la

seleccion de personal por parte del Estado™®

El articulo 46 de la ley establece que la capacitacion de las personas con
discapacidad no se limita exclusivamente a la formacion, comprende ademas la
orientacion profesional de acuerdo a las capacidades, intereses y educacion de
la persona. Esta aproximacion representa adecuadamente los postulados del
modelo, en ella se afirma la formacion es un proceso complejo que no se limita
a proporcionar herramientas técnicas. Sin embargo, es dificil determinar su

impacto por la falta de claridad del sujeto activo de la norma.

Otro mecanismo que introdujo la ley 20.422 es la facultad de las
Municipalidades para conceder de forma gratuita espacios para la instalacién de
negocios de personas con discapacidad en las ferias autorizadas, o en otros
recintos en caso de no haber ferias, de acuerdo a lo establecido en el articulo

33 de laley.

4" SENADIS. 2014. Estudio de inclusion laboral de personas en situacion de discapacidad en el Estado. p.
9.
8 Ibid. p. 11.
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Si bien esta norma es una oportunidad para personas con discapacidad que
posean un pequefo negocio tengan un espacio para realizar sus ventas, al no
constituir una obligacion para las Municipalidades, la norma corre el riesgo de
ser poco operativa, quedando a disposicion de las autoridades municipales
reconocerla como herramienta para incentivar el trabajo independiente de las

personas con discapacidad.

El articulo 47 de la ley autoriza a las personas con discapacidad a celebrar el
contrato de aprendizaje sin la limitacion de edad estipulada en el Codigo del
Trabajo (21 afos). Este contrato se encuentra regulado en los articulos 78 y
siguientes del Cédigo del Trabajo, es definido como “la convencion en virtud de
la cual un empleador se obliga a impartir a un aprendiz, por si o0 a través de un
tercero, en un tiempo y en condiciones determinados, los conocimientos y
habilidades de un oficio calificado, segun un programa establecido, y el

aprendiz a cumplirlo y a trabajar mediante una remuneracién convenida.”*

El contrato de aprendizaje es una herramienta eminentemente formativa y lo

diferencian del contrato de trabajo las siguientes caracteristicas:

- Extension: de acuerdo al articulo 84 del Cddigo del Trabajo, los contratos

celebrados no pueden tener una duracion superior a dos afios.

49 CHILE. Ministerio del trabajo y prevision social. 2002. DFL 1. Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del cddigo del trabajo. p. 35.
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- Remuneracion: el articulo 81 establece que los ingresos percibidos por el
aprendiz no estaran sujetos a las disposiciones sobre el ingreso minimo.

- Limite a la contratacion: los aprendices no pueden exceder el 10% de los
trabajadores contratados a jornada completa en la empresa, segun lo

establecido en el articulo 85 del Cadigo del Trabajo.

Eliminar la limitacion de edad en la celebracion de contratos de aprendizaje
para las personas con discapacidad reconoceria la situacion general de las
personas con discapacidad cuya formacion concluye después de cumplir 21
afos, lo que retrasa su ingreso al mundo laboral y la posibilidad de usar este
beneficio; sin perjuicio de ello existe el riesgo de que esta alternativa se
convierta en una forma de precarizar el empleo de las personas con
discapacidad, ya que este tipo de contratos presenta menos garantias que un
contrato regular de trabajo, principalmente en lo relativo al ingreso minimo
mensual y ademas podrian ser contratadas como aprendices en reiteradas
ocasiones durante su vida laboral, precarizando el empleo de quienes se

espera obtener una mayor proteccion en atencion a su condicion.
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2.1.1 Ley 20.422 vy el derecho al trabajo, desafios pendientes

La ley 20.422 tiene por objetivo la inclusion y no discriminacion de las personas
con discapacidad en el mundo laboral®. Sin embargo, sostenemos que faltd
tomar una definicion clara por parte del Estado sobre la forma especifica

mediante la cual se abordaria el objetivo de la ley.

En los articulos sobre inclusion laboral se aprecia lo generales y abiertas que
son sus normas mas relevantes. No hubo una real intencion por parte del
legislador de comprometerse con formas concretas que permitan la inclusion

laboral lo que se refleja en la historia de la ley.

Durante la tramitacion del proyecto de ley en la Camara de Diputados se
debati6 respecto a la posibilidad de incorporar una cuota de reserva de empleos
para personas con discapacidad en la administracion del Estado, se plante6
incorporar al articulo 45 la reserva del 3% de los puestos de trabajo para
personas con discapacidad, idea que fue descartada por la Secretaria Ejecutiva
del Fondo Nacional de la Discapacidad, durante la votacion en particular del
proyecto de ley en la Comisién de la Discapacidad y el Adulto Mayor indicando

que: “no fue posible incorporar los planteamientos de los parlamentarios en

%0 Ley N° 20.422, articulo 1: “El objetivo de esta ley es asegurar el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, con el fin de obtener su plena inclusion social, asegurando el disfrute
de sus derechos y eliminando cualquier forma de discriminacién fundada en la discapacidad.”

60



torno a la fijacion de un porcentaje de cupos reservados en la administracion
publica para personas con discapacidad, ya que ello significaria abrir la puerta a
que cada grupo de interés que se sienta discriminado pueda hacer valer sus
pretensiones en torno a obtener también un cupo, alegando discriminacion en

su contra.™?

Hubo parlamentarios que se opusieron sefialando que: “mas que buscar cupos
reservados para personas con discapacidad, se deberian establecer los
incentivos suficientes, tributarios o de otro tipo, como para que la contratacion
de estas personas sea realmente atractiva, especialmente en la empresa
privada, y su integracion sea real y no sea solamente fruto de una imposicion

legal sin asidero en las condiciones laborales de los trabajadores.”?

Al respecto, nos parece que el articulo 45 de la ley es de muy bajo impacto y en
este sentido, concordamos con lo planteado por el diputado VALLESPIN quien
afirmd: “seria interesante establecer porcentajes predefinidos respecto de los
cupos reservados que se abran en la Administracion del Estado para los

discapacitados, como lo han hecho otros paises, en lugar de disponer que se

1 CONGRESO NACIONAL. Primer Informe de la Comision Especial de Discapacidad y Adulto Mayor. 9 de
mayo de 2007. p. 57.
*2 |bid. p. 57.
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“reservaran preferentemente cupos”, porque puede que nunca se concreten.”?

El establecer una cuota de reserva en la administracion publica no es la
solucion, sin embargo es una oportunidad para establecer un mecanismo

concreto en miras a lograr el objetivo de la ley.

Durante la tramitacion de la ley en el Senado se debatié sobre la posibilidad de
establecer incentivos tributarios para favorecer la inclusion. Esta controversia se
produjo por la inclusion de una disposicion por los diputados LOBOS vy
VALCARCE, que modificaba el articulo 43 incluyendo un nuevo deber para el
Estado, el de “crear instrumentos tributarios que favorezcan la contratacion de

personas con discapacidad en empleos permanentes.”*

La norma consagraba un camino determinado para fomentar la inclusion; los
incentivos tributarios; sin embargo, se elimind en el Senado por su caracter
especifico. La Senadora MATTHEI argumenté en la Comision de Hacienda que

“la letra e) del articulo le parece demasiado especifica al establecer la creacion

3 CONGRESO NACIONAL. Diario de Sesién en Sesién 31. Legislatura 355. Discusion General. 19 de
junio de 2007.

** |bid. p. 56.
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de instrumentos tributarios que favorezcan la contratacion de personas con
discapacidad.”® En este mismo sentido, el Senador GARCIA manifesté que:
“seria mejor que la letra e) dispusiera fomentar la creacion de instrumentos y no
directamente la creacién de los mismos, porque parece muy imperativo sin que

sea ese su objetivo.”™®

La ley 20.422 introdujo avances, pero estos han sido insuficientes para
garantizar la inclusiéon de las personas con discapacidad en el mundo del
trabajo. Para avanzar con decision en la construccion de una sociedad inclusiva
y, particularmente, de un mercado del trabajo inclusivo, se deben adoptar
decisiones concretas que permitan construir un modelo de apoyo para las

personas con discapacidad.

2.2Ley 18.600 sobre discapacidad intelectual, una norma obsoleta

La ley 18.600 aborda la realidad de las personas con discapacidad intelectual,
pero resulta sumamente notorio que tanto su lenguaje como su paradigma
inspirador se encuentran obsoletos, el mismo titulo de la ley, “Establece normas
sobre deficientes mentales”, es un ejemplo claro de lo sefialado. Esta norma fue

dictada en el afio 1987, tiempo en el que la vision existente respecto a la

:Z CONGRESO NACIONAL. Informe de la Comisién de Hacienda. 6 de noviembre de 2009. p. 33.
Ibid. p. 34.
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discapacidad distaba mucho de la que prima en la actualidad. Si bien fueron
introducidas reformas a su texto en los afios 2001, 2004 y 2008 ninguna de
ellas logré acercarla a los estandares que estan vigentes luego de la ratificacion
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas

con discapacidad y de la promulgacién de la ley 20.422.

Las principales materias tratadas por la ley 18.600 corresponden a aspectos
vinculados con la capacidad juridica y a beneficios econémicos. También hay
normas relativas a educacion y en menor medida al trabajo. Nos interesa
particularmente el andlisis de esta ley ya que ella evidencia la vision que el

Estado tiene respecto a la discapacidad intelectual.

Se establece que la prevencion, rehabilitacion y equiparacion de oportunidades
son un derecho de las personas con discapacidad mental. Estos, a su vez, son
deberes para su familia y para la sociedad, agrega que es deber del Estado
apoyar a las familias en las obligaciones que la ley les asigna mediante la
coordinacién de un sistema mixto, de participacion publica y privada. El Estado
debe velar por la prevencion y debe financiar un sistema de apoyo econdémico

para las personas con discapacidad intelectual de menores recursos (art. 1).
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Se indica en la norma que las acciones de prevencion se realizaran en tres
niveles: primaria, deteccion de casos de alto riesgo; secundaria, tratamiento
temprano vy, terciaria, programas de rehabilitacion e integracion; estas deben

ser coordinadas por el Ministerio de Salud (art. 7).

La definicién de discapacidad mental de la ley 18.600 difiere de la incorporada
por la ley 20.422, ya que se define a las personas con discapacidad mental
seflalando que son aquellas personas con limitaciones psiquicas permanentes
que presentan una disminuciéon de al menos un tercio de su capacidad laboral,

educativa o de integracion social (art. 2) °’.

La norma establece cuatro grados de discapacidad: discreta, moderada, grave y
profunda. Respecto al procedimiento de calificacion, evaluacion y declaracion
de la discapacidad, la ley se remite a las normas de la ley 20.422 (art. 3). Las
personas con discapacidad mental grave y profunda permaneceran al cuidado

de su familia. Sin perjuicio de lo anterior, solo para quienes no poseen un hogar

> Ley 18.600, articulo 2: “Para los efectos de la presente ley, se considera persona con discapacidad
mental a toda aquella que, como consecuencia de una o0 mas limitaciones siquicas, congénitas o
adquiridas, previsiblemente de caracter permanente y con independencia de la causall que las hubiera
originado, vea obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de integracién
social.

Se entiende disminuida en un tercio la capacidad educativa, laboral o de integracion social de la persona
cuando, considerando en conjunto su rendimiento en las areas intelectual, emocional, conductual y
relacional, se estime que dicha capacidad es igual o inferior al setenta por ciento de lo esperado para una
persona de igual edad y condiciéon social y cultural, medido por un instrumento validado por la
Organizaciéon Mundial de la Salud y administrado individualmente.”
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propio, el Estado mantendra establecimientos especiales a cargo de los

Ministerios de Salud y Justicia (art. 9).

También se regulan en la ley aspectos vinculados con la capacidad juridica de
las personas con discapacidad mental, se establece que la certificacion vigente
de la discapacidad permite la declaracion de interdiccion definitiva y el
nombramiento de curador definitivo. Este procedimiento contempla una
audiencia con la persona con discapacidad previo a la declaracion de
interdiccion. La norma permite a la persona interdicta celebrar contratos de

trabajo autorizado por el curador (art. 4)°%.

La ley establece la figura del curador provisorio, en virtud de la cual las
personas naturales o juridicas que estén a cargo de una persona con
discapacidad intelectual seran curadores provisorios de sus bienes por el solo

ministerio de la ley cumpliendo tres requisitos: a) que se encuentren bajo su

%8 Ley 18.600. Articulo 4°.- La constatacion, calificacién, evaluacion y declaracion de la discapacidad
mental, asi como la certificacion de ésta, se hara de conformidad al procedimiento sefialado en el Titulo Il
de laley N° 19.284 y en el reglamento.

Cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro Nacional de la
Discapacidad, su padre o madre podra solicitar al juez que, con el mérito de la certificacion vigente de la
discapacidad, otorgada de conformidad al Titulo Il de la ley N° 19.284, y previa audiencia de la persona
con discapacidad, decrete la interdiccion definitiva por demencia y nombre curador definitivo al padre o
madre que la tuviera bajo su cuidado permanente. Si el cuidado permanente lo ejercen los padres de
consuno, podra deferir la curaduria a ambos. El juez procedera con conocimiento y previa citacion
personal y audiencia del discapacitado. En caso de ausencia o impedimento de los padres, los parientes
mas cercanos podran proceder de igual forma, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 18 bis. Se
aplicara a la persona discapacitada interdicta lo que prevén los articulos 440 y 453 del Cdadigo Civil para la
guarda del menor adulto y del disipador, respectivamente. La suma de dinero que se asigne al
discapacitado para sus gastos personales podra ser fijada prudencialmente por el mismo curador, de
acuerdo con su grado de discapacidad. La persona interdicta podra celebrar contratos de trabajo con la
autorizacion del curador.
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cuidado permanente; b) que carezcan de curador o no se encuentren sometidos
a patria potestad y c) que el curador provisorio no esté afectado por alguna

incapacidad para ejercer de acuerdo a las normas del Cédigo Civil (art. 18 bis).

Se consagra el deber del Estado de mantener un sistema de subsidios para
favorecer a las personas con discapacidad que tengan una precaria situacion
econdmica, entre los que destacan: la exencion tributaria para donaciones
realizadas en beneficio de talleres protegidos (art. 10), la subvencion de
educacion especial (art. 11) y la posibilidad de postular al subsidio familiar (art.

18).

En cuanto al acceso a la educacion se establece que el Ministerio de Educacion
debe implementar medidas para que las personas con discapacidad mental
discreta sean integrados a la educacion comun, aquellas con discapacidad
moderada y grave pueden ser atendidas en el sistema de educacion especial
(art. 8). Todo ello debe orientarse a facilitar su integracion educativa, laboral y

social (art. 8 bis).

La ley 18.600 regula la inclusién laboral de forma asistematica, destacan dentro

de ella dos aspectos:
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a) No discriminacion en la administracion del Estado: se establece que respecto
a los nombramientos, contrataciones y llamados a concurso no podra
discriminarse a las personas con discapacidad mental involucradas, siempre y
cuando las funciones o labores implicadas resulten compatibles con su

condicion psicobioldgica (art. 15).

b) Ingreso minimo: respecto a los contratos de trabajo celebrados por las

personas con discapacidad mental, las normas sobre ingreso minimo no son
aplicables. Es decir, el salario puede ser libremente convenido en una cifra
inferior al monto minimo establecido para la generalidad de los trabajadores

(art. 16).

2.2.1 Analisis de la ley 18.600

La ley no se aviene con el nuevo paradigma que impera en la regulaciéon sobre
discapacidad, su inspiracion en el modelo rehabilitador resulta incoherente con
los principios establecidos en la Convencidon y en la ley 20.422, esto se refleja

en los siguientes aspectos:

a) Una definicién restrictiva y obsoleta: se opta por un criterio objetivo al definir

la discapacidad mental, este corresponde a la obstaculizacién en un tercio de la

capacidad educativa, laboral o de integraciéon social. Si bien, una definicion de
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este tipo puede ser apropiada, por ejemplo, para determinar a los beneficiarios
de una politica publica; no parece apropiada para una ley que tiene como
objetivo “integrar en un mismo cuerpo legal todas las normas necesarias para el

debido amparo de los deficientes mentales durante su vida”.>®

La Convencion, en su preambulo, reconoce que la “discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con

los demas”®°

. La ley 18.600 posee una vision estéatica de la discapacidad,
asociandola exclusivamente a algun tipo de déficit que obstaculiza la vida de
una persona sin reparar en las causas sociales que contribuyen a la

discapacidad.

b) Educacién segregada: se establece la inclusion a la educacion regular sélo a

aguellas personas con un menor grado de discapacidad; el resto, debera
acceder a la educacion especial (art. 8). Si bien, la discusion sobre la
pertinencia de la existencia de un régimen de educacion especial escapa de las

pretensiones de este trabajo, queremos sefialar que no nos parece apropiado

¥ CAMARA DE DIPUTADOS. Departamento de Evaluacién de la Ley. 2013. Informe Ejecutivo: Evaluacion
de la ley N° 18.600. p. 4.

0 ONU. 2008. Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.
p.2.
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que sea la ley la que limite la posibilidad de las personas con discapacidad de

ingresar a la educacion regular.

Esta norma no considera que para alcanzar el horizonte de una sociedad
inclusiva, la educaciéon tiene que ser capaz de llegar a todos, dado que es
“fundamental para ejercer el derecho que tiene toda persona con discapacidad
a tener las mismas oportunidades que el resto de la sociedad, a aprender a
interactuar con sus pares y medio social, y a ser incluida sin discriminaciones

de ninguna especie.”*

c) La interdiccibn como norma general: en la regulacion sobre capacidad

juridica establecida en la ley (arts. 4 y 18 bis) la incapacidad es la norma
general. Esto no s6lo contradice las normas generales de nuestro derecho, de
acuerdo a las cuales toda persona es capaz (art. 1446 Cddigo Civil), sino
también contradice lo estipulado en el articulo 12.2 de la Convencién, que
sefala: “Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos

los aspectos de la vida.”®

®> OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL.
2014. Derechos Humanos de las personas con discapacidad mental: diagnéstico de la situacion en Chile.

.41,
EZ ONU. 2008. Convencioén de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

p.7.
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La primera respuesta del ordenamiento juridico para tratar la capacidad juridica
de las personas con discapacidad intelectual no puede ser la interdiccion. Es
necesario que exista un sistema de apoyo a las personas que les permita
ejercer su capacidad juridica; la incapacidad absoluta, se debe reservar solo
para los casos de mayor complejidad. EI camino del apoyo es el planteado por
la Convencion en su articulo 12.3 en el cual se establece que los Estados
“adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica.”®®

d) Ingreso minimo: el excluir a las personas con discapacidad intelectual de las

normas sobre ingreso minimo es una discriminacion que no tienen justificacion
alguna. No se puede buscar la inclusion laboral a cambio de precarizar las
condiciones de trabajo, se evidencia que el legislador trata como sujetos de

caridad y asistencialismo a las personas con discapacidad.

La Convencion reconoce “el derecho de las personas con discapacidad a

164

trabajar en igualdad de condiciones con las demas™" y agrega que los Estados

deben proteger “la igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de

165

igual valor’™>(art. 27). Lo que se busca no es otra cosa que un trato igualitario

®3 bid. p. 7
® Ibid. p. 13.
% Ibid. p. 13.
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en el trabajo que se realice, pero la ley 18.600 conduce a fomentar la existencia
de ciudadanos de segunda categoria, que no son merecedores de la misma

proteccion.

Por lo anterior resulta imperioso su reemplazo al no responder al paradigma
gue nuestra sociedad esta buscando alcanzar y por no ser consistente con los
compromisos internacionales suscritos por el pais y con la propia ley 20.422.
Esta norma fue construida en base a una vision de la discapacidad que la
entiende como un problema principalmente médico e individual, la vision del
modelo rehabilitador que “considera a la discapacidad exclusivamente como un
problema de la persona, directamente ocasionado por una enfermedad,
accidente, o condicion de salud, que requiere de cuidados médicos prestados
por profesionales en forma de tratamiento individual. En consecuencia, el
tratamiento de la discapacidad se encuentra encaminado a conseguir la cura, 0

una mejor adaptacion de la persona, o un cambio en su conducta.”®®

La rehabilitacion cumple un rol relevante sin embargo, no podemos condicionar
su inclusiéon a la “normalizacion” generada por un proceso de rehabilitacion.
Razonar de esta manera es no comprender que el fenomeno de la discapacidad
intelectual estd mas relacionado con la diversidad propia de los seres humanos

qgue con un estandar de “normalidad” que las personas deben alcanzar.

% BARIFFI, F. y PALACIOS, A. Op. Cit. p.17
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Es imprescindible que esta norma sea reformada de manera radical para
superar el anticuado paradigma rehabilitador, asumiendo la tarea de la inclusion
desde la perspectiva de los derechos. De acuerdo a la ley 20.422, las personas
con discapacidad intelectual son un grupo especialmente vulnerable dentro del
colectivo de la discapacidad; la ley 18.600, no se hace cargo de esta realidad.
Sus “principios rectores se traducen en medidas de tipo asistencialista, dirigidas
s6lo a personas con discapacidad de escasos recursos. Dado lo anterior, la
respuesta juridica aparece focalizada en la intervencion médica de la
discapacidad, en lugar de la integracion social de la persona con discapacidad a

la sociedad.”®’

Esta ley representa una vision sobre la discapacidad intelectual que nos parece
equivocada y que en la actualidad se encuentra superada. Necesitamos
entender que la discapacidad no es una condicion que inhabilita para la vida
“normal” sino que es la sociedad la que inhabilita al no ser capaz de prestar los
apoyos que las personas precisan. Por lo tanto, es un deber para nuestro pais
reemplazarla por una legislacion que tenga por objeto poner en el centro la
dignidad de las personas con discapacidad intelectual, y que proporcione

alternativas que les permita desarrollarse de una forma autonoma y plena.

" CAMARA DE DIPUTADOS. Op. Cit. p. 10.

73



2.3Cddigo del Trabajo

El Cbédigo del Trabajo no regula la discapacidad intelectual; sin embargo,

existen normas que se refieren a ella:

a) No discriminacion: en la ley se consagra el principio de no discriminacion en

el mundo del trabajo, se establece que “son contrarios a la ley laboral los actos
de discriminacién.”® Si bien, no hay una referencia explicita a la discapacidad,
resulta evidente que la discriminacion en razén de la discapacidad vulneran

este principio general.

b) Ajustes necesarios y servicios de apoyo: se establece la obligacion de incluir

en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad, normas respecto a “los
ajustes necesarios y servicios de apoyo que permitan al trabajador con

discapacidad un desempefio laboral adecuado”® (art. 154 N°7 CT).

c) Empresas de servicios transitorios (ETS): los contratos de puesta a

disposicion de trabajadores celebrados entre las ETS y una empresa tendran

68 Cddigo del Trabajo. Articulo 2 incisos 3° y 4°: “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los
actos de discriminacion.

Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza,
color, sexo, edad, estado civil, sindicacioén, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional,
situacion socioeconémica, idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacion
sexual, identidad de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen
social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion.”

%9 CHILE. Ministerio del trabajo y prevision social. 2002. DFL 1. Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del cddigo del trabajo. p. 71.
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una duracion maxima de 90 o 180 dias, dependiendo del tipo de tarea a realizar
(art. 183 O), se contempla una excepcion respecto a los trabajadores con
discapacidad, estableciendo respecto de ellos un plazo maximo de duracién de
seis meses renovables (art. 183 AC).

De acuerdo a los fundamentos que se sefialan en la historia de la ley, esta
norma tiene como objetivo fomentar la contratacion de personas con
discapacidad considerandolos dentro del “conjunto de trabajadores atipicos,

que requieren de la especial proteccion y tutela de la norma laboral.””

Esta disposicion abre una puerta para los denominados enclaves laborales, una
forma de inclusién laboral basada en la creacion de empresas en las que los
trabajadores son personas con discapacidad y prestan servicios a otras

empresas.

2.4 Contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios

Una de las vias utilizadas en el derecho comparado para incentivar la
contratacion de personas con discapacidad son precisamente los contratos

publicos de suministros y servicios.

" BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit. p. 14
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En Chile, esta materia se regula en la ley 19.886, que no contempla normas
relativas a la inclusion laboral de personas con discapacidad, es el reglamento
de ejecucion de la ley, Decreto Supremo N° 250 del Ministerio de Hacienda, afio

2004, que se refiere a las siguientes materias:

a) Trato directo o licitacibn privada: se establecen una serie de casos

excepcionales en los cuales proceden estas dos modalidades de contratacion.
Uno de ellos corresponde a las adquisiciones inferiores a 10 UTM que
privilegien materias de alto impacto social, considerando la contratacion de
personas con discapacidad como una de estas materias. Por lo tanto, las
empresas que cuenten con trabajadores con alguna discapacidad podran
aprovechar este beneficio, esto es, acceder a modos excepcionales de

contratacion (art. 10).

c) Contenido de las bases de licitacion: el reglamento faculta a los 6rganos de la

administracién a incluir dentro de las bases de licitaciébn, como criterio relevante,
la consideracion de materias de alto impacto social, entre ellas, la contratacion

de personas con discapacidad (art. 23).

d) Criterios de evaluacion: se indican que en los casos de prestacion de

servicios habituales se debe considerar en las bases de licitacion, como criterio

técnico, las condiciones de empleo y remuneracion. Para evaluar este criterio
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se podra considerar favorablemente la contratacion de personas con

discapacidad, junto con otros factores (art. 38).

Utilizar las compras publicas para favorecer la contratacion de personas con
discapacidad es una alternativa para generar un importante incentivo para la
inclusion ya adoptado en otros paises. Estas disposiciones son facultativas,
corresponde a la autoridad competente decidir si las aplica, no hay una
obligacion de incluirlos; por lo tanto, dificilmente van a operar como incentivo

para la contratacion de personas con discapacidad en las empresas.

2.5Proyectos de ley sobre inclusion laboral. Boletines 7.025-31 y 7855-13

En la actualidad se encuentra en tramitacion en el Congreso Nacional un
proyecto de ley que busca incentivar la inclusion laboral de las personas con
discapacidad por medio del establecimiento de una cuota de reserva de

empleos.

El actual proyecto se inici6 con la presentacion de dos mociones, la primera
establecia una preferencia en las compras publicas para las empresas que
contraten personas con discapacidad en un porcentaje igual o superior al 2%

(Boletin N° 7.025-31). El segundo de estos proyectos pretende establecer una
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cuota de reserva del 2% para personas con discapacidad tanto en el ambito

publico como privado, modificando la ley 20.422 (Boletin N° 7.855-13).

Ambos proyectos fueron refundidos y aprobados por la Camara de Diputados;
sin embargo, durante la tramitacion en el Senado fue modificado

completamente.

La innovacion mas relevante del proyecto de ley es establecer una cuota de
reserva de puestos de trabajo a favor de las personas con discapacidad del 1%
en el sector publico como el privado. En el primer caso se modifica la ley 20.422
estableciendo un nuevo articulo 45, obligando a las entidades publicas con una
dotacion anual superior a 100 funcionarios o trabajadores, a contar al menos
con un 1% de trabajadores con discapacidad (inscritos en el registro nacional
de discapacidad) o asignatarios de una pension de invalidez. Las Fuerzas
Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y Gendarmeria, se
considerara solamente a su personal civil para efectos del cumplimiento de la
obligacion. Las jefaturas maximas de los dérganos correspondientes deben

adoptar las medidas que se requieran para dar cumplimiento a esta obligacion.

Si no fuera posible el cumplimiento, deberan remitir un informe fundado a la
Direccion Nacional del Servicio Civil y al SENADIS. Este informe sélo podra

fundarse en la siguientes causales que imposibilitan la contratacion de personas
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con discapacidad: la naturaleza de las actividades del organismo; falta de cupos

en la dotacion o falta de postulantes que cumplan con los requisitos necesarios.

La cuota de reserva para el sector privado, de acuerdo al proyecto de ley, se
incorporara al Cédigo del Trabajo. Ser& obligacion para las empresas de 100 o
mas trabajadores contratar un 1% de trabajadores con discapacidad (inscritos
en el registro nacional de discapacidad) o que sean asignatarios de una pension

de invalidez.

El empleador sélo podra excusarse de dar cumplimiento a esta obligacion por el
periodo de doce meses, dando cuenta de los motivos a la Direccion del Trabajo
con copia a SENADIS. La Direccion debera pronunciarse acogiendo o
rechazando dicha solicitud. Sélo podran excusarse cuando la naturaleza de las
funciones desarrolladas al interior de la empresa impida la incorporacion de una
persona con discapacidad y cuando no existan interesados en la oferta de

trabajo.

El empleador, cuando no pueda cumplir la obligacion por las causales
sefaladas, debera cumplir de forma alternativa, por medio de una de las
siguientes medidas: (i) celebrar contratos de prestacion de servicios con
empresas que tengan contratadas personas con discapacidad o asignatarias de

una pension de invalidez de cualquier régimen previsional, o (ii) efectuar
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donaciones en dinero a proyectos o programas de asociaciones, corporaciones

o fundaciones a las que se refiere el articulo 2 de la ley 19.885.

Cualquiera sea la medida elegida se establece un monto minimo anual
equivalente a veinticuatro ingresos minimos mensuales por cada trabajador que

debia ser contratado por la empresa.

Las empresas que opten por alguna de estas medidas deberan informar la
razon invocada y la medida adoptada a la Direccion del Trabajo, con copia a la
Subsecretaria de Evaluacion Social del Ministerio de Desarrollo Social, al

Servicio Nacional de la Discapacidad y al Servicio de Impuestos Internos.

Los empleadores deberan registrar los contratos de los trabajadores con
discapacidad y sus modificaciones dentro de los 15 dias siguientes a su

celebracion, a través del sitio electronico de la Direccion del Trabajo.

El proyecto establece que para las empresas con mas de 100 trabajadores y

menos de 200, la obligacién de la cuota de reserva comenzara a regir al término

del primer afio de vigencia de la norma (art. 5 transitorio).
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Durante los dos primeros afos de vigencia de la norma, las empresas podran
optar por cumplir por medio de alguna de las medidas alternativas sin

necesidad de contar con una razon fundada (art. 6 transitorio).

El proyecto contempla otras medidas de menor magnitud pero que se hacen

cargo de solucionar deficiencias de la legislacion vigente.

a) El proyecto elimina el articulo 16 de la ley 18.600 que faculta a los
empleadores para contratar a trabajadores con discapacidad intelectual sin

estar sujetos a las normas sobre ingreso minimo.

El articulo 16 contraviene las disposiciones de las Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de forma
evidente, por lo que su derogacion es una obligacion del pais para responder a

sSus compromisos internacionales.

b) Propone incorporar al articulo 17 del Estatuto Administrativo, relativo al
ingreso a la carrera funcionaria, la prohibicion de todo acto discriminatorio por
motivos de discapacidad que tenga por objeto alterar la igualdad de condiciones

en el acceso al trabajo.
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c) Regula el contrato de aprendizaje para personas con discapacidad, busca
que puedan celebrarlo hasta los 26 afos, estableciendo un limite que
actualmente no existe y que lo compatibiliza con las normas del sistema
educacional, ya que las personas con discapacidad pueden recibir subvencion

hasta dicha edad.

2.5.1 Avances y desafios

El proyecto de ley no constituye un sistema de inclusion laboral, se remite casi
exclusivamente a establecer una cuota de reserva y algunas otras medidas en

contra de la discriminacion.

Destacamos que el proyecto elimine la discriminacion existente en la ley 18.600
respecto del ingreso minimo en los contratos de trabajo de las personas con
discapacidad intelectual. Nuestro ordenamiento juridico debe ajustarse a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ratificada
por Chile en 2008. Estimamos razonable la limitacion establecida en el contrato
de aprendizaje para evitar que este opere como una via de precarizacion

laboral de las personas con discapacidad.

La cuota de reserva establecida en el proyecto nos parece insuficiente, a nivel

comparado las cuotas establecidas en los distintos paises son superiores a la
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que aqui se propone. La cuota es insuficiente por el porcentaje propuesto (1%)
y también porque se aplicara solo a empresas que cuenten con mas de 100

trabajadores.

No podemos negar el avance al establecer una cuota de reserva en la
legislacion; sin embargo, estimamos que no se esta apuntando a tener un alto
impacto con la cuota establecida, creemos que deberia aplicarse a mas

empresas y con un mayor porcentaje.

En cuanto a las medidas alternativas consideramos que se fortalece la vigencia
de la norma, aun cuando la empresa no pueda cumplir con el 1%, debera
realizar una de las medidas establecidas. Ademas, es muy relevante que estas
se entiendan como una excepcion y que la interpretacion de las causales
contempladas en la ley se haga de forma restrictiva, respetando el espiritu de la

norma.

2.6 Recomendaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad de la ONU

Nos parece pertinente revisar las observaciones que han sido planteadas a

nuestro pais por el comité encargado de supervisar el complimiento de la
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Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad en el informe

de abril de 2016, en el que destacan:

a) Armonizacion de la legislacion nacional: se plantea que nuestro pais no ha

realizado una armonizacion de la legislacién a los desafios planteados por la
Convencion, persisten manifestaciones del modelo médico, se critica la
utilizacion de “terminologia peyorativa tales como “invalidez”, “incapaces” y

“dementes” en normas vigentes”’*.

En virtud de este diagnéstico se recomienda a nuestro pais la adecuacion de la
legislacion nacional a los estandares que la Convencion ha establecido en la
materia, armonizando ambos cuerpos normativos y eliminando todo tipo de

terminologia peyorativa.

b) Calificacion de la discapacidad: se observa por el Comité que los criterios

para calificar y certificar la discapacidad no estan en armonia con la Convencion
ya que el analisis se realiza en torno a la deficiencia sin considerar las barreras
sociales a las cuales se ven enfrentadas las personas con discapacidad. Por
ello se propone una revision de los criterios para asegurar que estos reflejen

adecuadamente un modelo basado en los derechos humanos.

"I COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. 2016. Observaciones
finales sobre el informe inicial de Chile. p. 2.
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c) Participacion y consulta: a pesar de que la participacion figura como uno de

los principios rectores de la ley 20.422, el Comité plantea su preocupacion
porque estas consultas no sean vinculantes, por lo que se propone al pais
adoptar un mecanismo de participacion permanente, cuyas resoluciones sean
vinculantes y que esté integrado por personas con discapacidad por medio de

Sus organizaciones.

d) Ajustes razonables: se plantea en el informe que la definicion de ajuste

razonable planteada en la ley 20.422"% no es consistente con la que plantea la
Convencién’. Si se comparan ambas definiciones podemos apreciar que la
legislacion nacional es mas restringida. Ademas el Comité sefiala que no se
establece la denegacion de los ajustes razonables como una causa de
discriminacion. Por ello se recomienda al pais que se revise la definicion de
ajustes razonables y que se introduzca la denegacion de realizar ajustes

necesarios como una causal de discriminacion.

e) Mujeres con discapacidad: el comité sefiala que el pais no ha abordado el

problema de la inclusion de las mujeres con discapacidad desde la perspectiva

2 Ley 20.422 articulo 8 inciso 3: “Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacion del ambiente
fisico, social y de actitud a las carencias especificas de las personas con discapacidad que, de forma
eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion
de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.”

& Ley 20.422 articulo 2: “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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de las politicas de genero y tampoco desde las politicas de discapacidad. Por
tal situacion se insta al pais a asumir la inclusibn de las mujeres con

discapacidad con estrategias destinadas especificamente a ellas.

f) Toma de conciencia: existe la preocupacion por la ausencia de politicas
destinadas a erradicar los prejuicios y estereotipos negativos asociados a la
discapacidad, prima aun una vision asistencialista respecto a la discapacidad
que no es consistente, a juicio del Comiteé, con el modelo de los derechos
humanos. Se propone que el pais promueva la vision de las personas con

discapacidad como sujetos de derechos humanos.

q) lgual reconocimiento como persona ante la ley: el Comité critica la forma en

la cual la legislacién nacional aborda la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Como analizamos en el presente capitulo, la ley 18.600 establece
normas respecto a la capacidad discriminatorias y que no permiten a las
personas con discapacidad desarrollar su autonomia. Es por ello que se
propone la derogacion de “toda disposicion legal que limite parcial o totalmente
la capacidad juridica de las personas con discapacidad adultas y adopte
medidas concretas para establecer un modelo de toma de decisiones con

apoyo”.”

4 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. 2016. Observaciones
finales sobre el informe inicial de Chile. p.4.
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h) Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad: al

analizar el derecho a la vida independiente el comité observa que no han
existido avances relevantes a partir de la implementacion de la ley 20.422 en lo
relativo a la entrega de apoyos que permitan a las personas con discapacidad
desarrollarse con mayor independencia. A juicio del Comité esta carencia se
traduce en el ingreso a instituciones o0 a vivir en condiciones de indigencia.
Atendido a esta realidad se recomienda a Chile impulsar un plan de
desinstitucionalizacion para personas con discapacidad, principalmente
intelectual o psicosocial, que busque el transito hacia una vida independiente,

contando con los servicios y apoyos requeridos.

i) Derecho al trabajo: el Comité destaca la existencia de una relevante brecha

de inclusion laboral en perjuicio de las personas con discapacidad. Por otra
parte indica que no existen estrategias especificas para promover la inclusion
laboral de las personas con discapacidad. Es por ello que se recomienda
legislar en esta materia, estableciendo metas, plazos y formas de controlar el
cumplimiento de dicho objetivo. Se insta al Estado a asegurar “un empleo
productivo y decente para todas las personas, incluyendo a personas con
discapacidad en linea con el principio de remuneracion igual por trabajo de igual

valor.”™

% Ibid. p. 9.
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i) Nivel de vida adecuado y proteccion social: en el informe se sefala la

preocupacion por la precaria situacion econdmica de las personas mayores con
discapacidad, asi como quienes viven en areas rurales y mas aisladas. Para
enfrentar esta situacion el Comité recomienda la universalizacion de los
subsidios por discapacidad de modo de aminorar el impacto del

empobrecimiento por tal razon.

Al finalizar la revision de la legislacion nacional relativa a la situacion de las
personas con discapacidad y su derecho a trabajar resulta evidente que existen
grandes desafios para alcanzar los objetivos definidos tanto en la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad como en la legislacion

interna, principalmente en la ley 20.422.
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CAPITULO lIl: ANALISIS DE LEGISLACION COMPARADA

En el presente capitulo analizaremos el modo en que la legislacién de Espairia,
Ecuador y Peru trata la inclusion laboral de las personas con discapacidad,
estos paises presentan tasas de inclusion laboral relevantes y pueden ser

inspiradores para nuestra legislacion.

3.1 Espana

La legislacion esparfiola en materia de discapacidad y de inclusion laboral ha
tenido una interesante evolucion. La Constitucion de 1978 establece la
necesidad de otorgarle una especial proteccion a las personas con

discapacidad, camino que fue seguido por la legislacién con posterioridad.

En el afio 1982 se dictd en Espafa la Ley de integracion social de los
minusvalidos, esta “fue una norma avanzada para su tiempo, que sentd los

cimientos de las politicas publicas de discapacidad en Espafia.”’® Una de las

® ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL. 2014. Medidas para la promocién del
empleo de personas con discapacidad en Iberoamérica. Madrid. p.218.
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disposiciones mas relevantes en materia de inclusion laboral fue la cuota de

reserva del 2% en el ambito publico y privado, disposicion que continda vigente.

Otras normas relevantes en esta materia fueron la ley de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, del afio 2003 y la ley 49/2007 por medio de la cual se establecio

un régimen de sanciones para los actos discriminatorios.

3.1.1 Constitucion y tratados internacionales

La Constitucion de Espafia de 1978 regula el trabajo como un derecho y un
deber que tienen los ciudadanos (art. 35) y establece que es un deber del poder

publico realizar una politica orientada al pleno empleo (art. 40).

La carta fundamental hace referencia explicita a las personas con discapacidad
en el capitulo tercero, referido a los principios rectores de la politica social y
econdmica. El articulo 49 establece: “Los poderes publicos realizaran una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestara la atencién especializada
que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos

que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.”’’

" ESPANA. Constitucion espafiola. 1978. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid. p. 17.

90



Esta referencia explicita a las personas con discapacidad debe leerse en
conjunto con el resto de las garantias constitucionales, particularmente con la
igualdad, libertad y justicia, reconocidos como valores superiores del
ordenamiento (art. 1°); el deber de los poderes publicos de promover la libertad
e igualdad de las personas y de remover los obstaculos que dificulten la
participacion politica, economica, cultural y social (art. 9) y finalmente, la
igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion por cualquier condicion o

circunstancia personal (art. 14).

Espafa ha suscrito la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad y el Convenio 159 de la OIT. Ambos tratados
fueron resefados en el capitulo primero, por lo que nos remitiremos a lo ya

expresado.

3.1.2 Ley general de derechos de las personas con discapacidad

El Real Decreto Legislativo 1/2013 establecié el texto refundido de la Ley
General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social, norma que agrupé la ley 13/1982 de integracion social de las personas
con discapacidad, la ley 5/2003 de igualdad de oportunidades, no

discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y la
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ley 49/2007 que establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las

personas con discapacidad.

Esta norma legal da cuenta de la evolucion que ha experimentado en Espaiia la
legislacion sobre discapacidad y la preocupacion que existe en este pais por la
inclusion social de las personas con discapacidad. A continuacion analizaremos
las disposiciones mas relevantes respecto a la inclusion laboral, las cuales se
encuentran principalmente en el capitulo VI de la ley y también las

disposiciones reglamentarias vinculadas a la aplicacion de esta ley.

Para efectos de la ley, son personas con discapacidad “aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con

los demés.”"®

Sin perjuicio de la definicion, la ley exige ademas que las personas con
discapacidad presenten un grado igual o superior al 33% para ser titulares de

los derechos que en la norma se establecen.

8 ESPANA. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. 2013. Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre. Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusién social. p. 6.
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La ley establece que “las personas con discapacidad tienen derecho al trabajo,
en condiciones que garanticen la aplicacion de los principios de igualdad de

"9 (art. 35). La Ley entiende la igualdad de trato como

trato y no discriminacion
la ausencia de discriminacion por motivo de discapacidad, sea esta directa o

indirecta®® (art. 36).

La legislacion plantea claramente como objetivo, “aumentar las tasas de
actividad y de ocupacion e insercion laboral de las personas con discapacidad,
asi como mejorar la calidad del empleo y dignificar sus condiciones de trabajo,

combatiendo activamente su discriminacion.”8!

En el derecho espafiol se reconocen tres clases de empleos dentro de los

cuales las personas con discapacidad pueden desempefarse, estos son:

- Empleo ordinario: abarca todos aquellos trabajos del mercado laboral
regular, ya sea en empresas o0 en la administracion publica. Dentro de
esta categoria se incluye el empleo con apoyo como veremos mas

adelante.

79 |\

Ibid. p. 17.
% |a ley General de discapacidad distingue dos tipos de discriminacion, directa e indirecta. La
discriminacion directa se produce cuando una persona es tratada de forma desfavorable por razén de su
discapacidad, la discriminacién es indirecta cuando un hecho o una norma de cualquier tipo, con
apariencia de neutralidad, produce una desventaja para la persona con discapacidad que no sufre el resto
de la poblacion (ver articulo 35 niumeros 3y 4).
81 a1

Ibid. p. 17.
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- Empleo protegido: esta constituido por los centros especiales de empleo
(CEE) y por los enclaves laborales, estos son espacios de trabajo

especiales para personas con discapacidad.

- Empleo autbnomo: equivale a lo que conocemos en Chile como trabajo

independiente.

Para incentivar la inclusion de las personas con discapacidad en el ambito del
empleo ordinario, el articulo 40 de la ley establece dos principios
fundamentales; en primer lugar, sefiala la posibilidad de adoptar medidas de
accion positiva para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la
discapacidad. En segundo lugar, como deber para las empresas garantizar la
accesibilidad adoptando las medidas que sean necesarias para ello, salvo que
estas representen una carga excesiva. Esto es lo que se conoce como el deber
de realizar los *“ajustes necesarios” que permitan a las personas con

discapacidad realizar adecuadamente su trabajo.

La legislacion espafiola también contempla la obligacion de inclusion para las
empresas y para el Estado, la denominada cuota de reserva. Segun la cual
seran las empresas que empleen un numero igual o superior a 50 trabajadores

las que deben cumplir con dicha cuota (art. 42).
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Esta medida esta vigente en Espafia desde el afio 1982, pero debido a que

8 se han

“histéricamente ha sido inobservada de forma generalizada”,
establecido excepciones a la regla, la primera de ellas en el afio 1998, que
permitid6 a las empresas adoptar “medidas alternativas al cumplimiento de la
cuota a través de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva o por voluntad

del empresario notificada a la autoridad laboral”®®

y la segunda en el afio 2000,
establecio formas alternativas de cumplir con la cuota de reserva en el Real
Decreto 27/2000, para responder al problema del incumplimiento fundado en “la
imposibilidad de poder contratar a personas con discapacidad cualificadas para

los puestos de trabajo ofertados”.®*

Actualmente, estas excepciones se encuentran reguladas en el Real Decreto
364/2005 por el que excepcionalmente las empresas obligadas a cumplir con la
cuota de reserva podran quedar exentas de esta obligacion por medio de
acuerdos alcanzados en la negociacion colectiva o por opcion voluntaria del
empresario en los casos excepcionales que se regulan. En ambos casos

deberan aplicarse medidas alternativas.

8 | ALOMA, M. 2007. Empleo protegido en Espafia: andlisis de la normativa legal y logros alcanzados.
Ediciones Cinca. p. 29.

% |bid. p. 30.

% Ibid. p. 30.
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Los supuestos de excepcionalidad que permiten al empresario aplicar las
medidas alternativas se refieren a la imposibilidad de los servicios de empleo o
de las agencias de colocacion para dar respuesta a la oferta laboral de la
empresa, por la inexistencia o desinterés de los demandantes de empleo; o
cuando existan cuestiones de caracter productivo, técnico, organizativo o
econdémico que imposibiliten la incorporacion de un trabajador con discapacidad
a la empresa. Esta situacion debe ser acreditada por el empleador ante los
servicios publicos de empleo. En ambos casos la declaracion de
excepcionalidad tiene una duracién de tres afos, transcurridos los cuales se

debe realizar una nueva solicitud.

Las medidas alternativas que se establecen son las siguientes:

- La contratacion de un centro especial de empleo o de un trabajador
independiente con discapacidad que le suministre bienes necesarios a la

empresa.

- La contratacion de un centro especial de empleo o de un trabajador
independiente con discapacidad que preste servicios a la empresa,
siempre que estos sean ajenos y accesorios a la actividad normal de la

empresa.
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- Donaciones en dinero para fomentar la inclusion laboral de las personas
con discapacidad. Estas deben beneficiar a fundaciones o asociaciones
que tengan como objeto social la formacion, insercién laboral o la

creacion de empleo para personas con discapacidad.

- La constitucion de un enclave laboral, mediante la suscripcion de un

contrato con un centro especial de empleo.

Las medidas alternativas también estan sujetas a condiciones econdmicas, de
modo tal que no sea menos oneroso cumplir con éstas que con la cuota de
reserva. Respecto a los contratos celebrados con el objeto de cumplir
alternativamente la cuota de reserva, su importe anual debe ser al menos 3
veces el indicador publico de renta de efectos multiples anual (IPREM) por cada
trabajador con discapacidad que se haya dejado de contratar. En el caso de las
donaciones, estas deben equivaler al menos a 1,5 veces el IPREM anual por

cada persona con discapacidad no contratada.

Respecto al sector publico, el Estatuto Basico del Empleado Publico establece
en su articulo 59 que en las ofertas de empleo publico se debe reservar al
menos un 7% para personas con discapacidad, dentro del cual un 2% debe
reservarse para personas con discapacidad intelectual. Las personas deben

superar los procesos selectivos, acreditando su discapacidad y la
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compatibilidad con el desemperfio del cargo al que postula. El objetivo de esta
disposicion es alcanzar en la Administracion Publica el 2% efectivo de personas

con discapacidad.

Teniendo presente que la cuota de reserva es una medida que no basta por si
sola para favorecer la inclusion de las personas con discapacidad, sobre todo
para aquellas con discapacidades mas severas, la legislacion espafiola
contempla el sistema del empleo con apoyo. Este es un método que busca
facilitar la inclusion laboral en el mercado ordinario de trabajo de aquellas
personas que presentan mayores dificultades de insercion. Para lograr este
objetivo una persona o institucion funciona como intermediario entre la empresa
contratante y la persona con discapacidad, de modo de facilitar y permitir que la

inclusion en el puesto de trabajo se logre de la mejor forma.

La ley define a los servicios de empleo con apoyo como “el conjunto de
acciones de orientacion y acompafiamiento individualizado en el puesto de
trabajo, que tienen por objeto facilitar la adaptacion social y laboral de personas
trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades de inclusion laboral
en empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones similares al resto

de los trabajadores™ (art. 41).

8 EsSPANA. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. 2013. Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre. Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusién social. p. 19.
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El Real Decreto 870/2007 regula el empleo con apoyo, estableciendo quienes
son los destinatarios de este servicio, las acciones minimas que debe tener un
proyecto de empleo, su duracion, las instituciones y profesionales que pueden
desempeniar esta tarea y las subvenciones proporcionadas para la realizacion

de esta labor.

Los destinatarios del programa de empleo con apoyo son las personas con
discapacidad que presentan mayores dificultades para lograr un empleo, la
regulacion espafola establece que estas son aquellas personas con paralisis
cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual con un grado igual o
superior al 33% de discapacidad y las personas con discapacidad fisica o

sensorial con un grado de discapacidad igual o superior al 65%.

Las acciones minimas que debe contener un programa de empleo con apoyo
son: orientacion, asesoramiento y acompafiamiento, elaborando un plan de
adaptacion al puesto de trabajo personalizado; intermediar entre el trabajador,
el empleador y los comparieros de trabajo; apoyo al trabajador en el desarrollo
de habilidades sociales y comunitarias, para desarrollarse de la mejor forma
posible con su entorno; adiestramiento en tareas propias de su puesto de

trabajo; seguimiento y evaluacion del proceso de insercion en el trabajo y
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asesorar e informar a la empresa sobre las necesidades y procesos de

adaptacion del puesto de trabajo.

La duracién de los proyectos de empleo con apoyo pueden variar desde los seis
meses hasta un afio, prorrogable por un afio adicional y en el caso de las
personas con paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual
superiores al 33%, el plazo maximo de dos aflos puede ampliarse hasta por

seis meses mas.

Las instituciones que pueden realizar proyectos de empleo con apoyo son las
asociaciones y fundaciones sin animo de lucro que tengan por objeto social la
insercion laboral de personas con discapacidad, los centros especiales de
empleo y las empresas que contraten a personas con discapacidad. Se regulan
ademas algunas condiciones que deben cumplir estas entidades para

desarrollar los programas.

Las acciones concretas de los programas de empleo con apoyo deben ser
realizadas por preparadores laborales contratados por las instituciones
anteriormente sefaladas. El tiempo minimo que cada preparador laboral debe
dedicar a la atencion de los trabajadores con discapacidad se encuentra
regulada de acuerdo al tipo y grado de discapacidad, en ningun caso podra

atender de forma simultanea a mas de 8 trabajadores.
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La subvencidn que aporta el estado también esta determinada por el tipo de
discapacidad de los trabajadores destinatarios de las acciones de empleo con
apoyo, varia entre los 2.500 euros y los 6.600 euros anuales por cada

trabajador.

La ley espafiola también busca incentivar la inclusion al mundo del trabajo de
las personas con discapacidad por medio del empleo protegido. Este tipo de
empleo corresponde a espacios laborales principalmente compuestos por
personas con discapacidad, que tiene como objetivo promover su inclusion
laboral. Se reconocen dos formas de empleo protegido, los centros especiales

de empleo y los enclaves laborales a los cuales nos referiremos a continuacion.

Los centros especiales de empleo son “aquellos cuyo objetivo principal es el de
realizar una actividad productiva de bienes o de servicios, participando
regularmente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el

asegurar el empleo remunerado de las personas con discapacidad”®®.

Estos centros pueden ser de caracter publico o privado y deben estar
constituidos por la mayor cantidad de trabajadores con discapacidad posible,

cifra que nunca podra ser inferior al 70% de la plantilla.

% Ibid. p. 19.
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Los centros especiales de empleo deben prestar a los trabajadores con
discapacidad los servicios necesarios para superar las barreras o dificultades
gue experimenten en el proceso de incorporacion, permanencia y progresion en

el trabajo.

Este tipo de centros son empresas, por lo tanto deben cumplir con la regulacién
sectorial de acuerdo al ambito en el que se desempefien. Ademas la ley
contempla que la relacion laboral de los trabajadores con el centro es de

caracter especial, rigiendose por una normativa especifica.

Si bien los centros especiales de empleo son empresas que deben ser
econdmicamente viables, atendido a sus caracteristicas especiales y por la
funcién social que cumplen, la ley faculta a la administracion publica para
establecer compensaciones econdémicas en su beneficio (art. 44). Para optar a
estas compensaciones los centros deben reunir las siguientes condiciones: no

tener fin de lucro, ser considerados de utilidad publica e imprescindibles.

La normativa espafiola también reconoce los enclaves laborales como
mecanismo de empleo protegido vinculado a los centros especiales de empleo.
Se definen como “el contrato entre una empresa del mercado ordinario de

trabajo (...) y un centro especial de empleo para la realizacion de obras o
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servicios que guarden relacion directa con la actividad normal de aquella y para
cuya realizacion un grupo de trabajadores con discapacidad del centro especial
de empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa

colaboradora.”®’

De acuerdo al articulo 46 de la ley, esta modalidad de trabajo busca facilitar la
transicion de las personas con discapacidad desde el empleo protegido al

mercado ordinario de trabajo.

Los requisitos que se establecen a los centros especiales de empleo para
realizar un enclave son: que se encuentren calificados e inscritos como tales
desde al menos seis meses antes de celebrar el contrato, desarrollando
actividad continuada durante dicho plazo y mantener una actividad propia, con

independencia de los enclaves que mantenga.

Los trabajadores destinados al enclave laboral son seleccionados por el centro
especial de empleo, sin embargo, al menos el 60% de ellos debe presentar

dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo.2®

8 ESPANA. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2004. Real Decreto 290/2004. Art. 1.

 El Real decreto 290/2004 en su articulo 6 establece gue presentan especiales dificultades para el
acceso al mercado ordinario de trabajo: las personas con pardlisis cerebral, enfermedad mental o
discapacidad intelectual superiores al 33%; personas con discapacidad fisica o sensorial superior al 65%;
mujeres con discapacidad no incluidas en los casos anteriores con grado de discapacidad superior al 33%.
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Atendido a que los enclaves laborales buscan facilitar el transito desde el
empleo protegido al mercado ordinario de trabajo el Real Decreto 290/2004
establece en los articulos 12 y 13 incentivos a las empresas para que contraten

a los trabajadores del enclave.

La legislacion espafiola también contempla los siguientes incentivos

econdémicos, con el objeto de favorecer la contratacion de personas con

discapacidad, a saber:

a) Bonificaciones a la cuota de sequridad social: de acuerdo a la ley 43/2006,

los empleadores que contraten a personas con discapacidad de manera
indefinida recibiran una bonificacion anual de la cuota empresarial a la
seguridad social de 4.500 euros durante toda la vigencia del contrato. Si las
personas contratadas tienen discapacidad intelectual, enfermedad mental,
pardlisis cerebral superiores al 33% o0 si presentan discapacidad fisica o

sensorial superior al 65% la bonificacion sera de 5.100 euros.

Para las personas con discapacidad contratadas indefinidamente, mayores de
45 afos, la bonificacién anual se incrementara en 1.200 euros y en el caso de
ser una mujer aumentara en 850 euros. Estos incrementos no son compatibles

entre si.
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La contratacion de personas con discapacidad mediante contratos temporales
de fomento del empleo también reciben una bonificacion de 3.500 euros al afio,
la que se aumentara a 4.100 euros si tiene discapacidad intelectual,
enfermedad mental o paralisis cerebral superiores al 33% 0 si presentan
discapacidad fisica o sensorial superior al 65% y si es mayor de 45 afos o
mujer, la bonificacion se incrementa en 600 euros, estos incrementos son

compatibles entre si.

Si se trata de contratacion en un centro especial de empleo sea indefinida o

temporal, se bonificara la cuota empresarial a la seguridad social en un 100%.

b) Beneficios tributarios: la ley 27/2014 del impuesto sobre sociedades

establece una deduccion para aquellas empresas que creen empleo en

beneficio de trabajadores con discapacidad (art. 38).

Las empresas que aumenten su plantilla de trabajadores con discapacidad en
comparacion con el periodo anterior podran deducir 9.000 euros por cada
persona con discapacidad adicional contratada y en el caso que tenga un grado

de discapacidad igual o superior al 65%, la deduccién sera de 12.000 euros.

c) Subvenciones: el Real Decreto 1451/1983 que regula las medidas de

fomento al empleo de los trabajadores minusvalidos establece una subvencion
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de 3.907 euros por cada contrato que las empresas celebren con una persona
con discapacidad por tiempo indefinido y a jornada completa. Si el contrato
celebrado es a tiempo parcial la subvencion se reduce proporcionalmente de

acuerdo a la jornada pactada (art. 7).

Las empresas podran solicitar una subvencién de hasta 900 euros al Servicio
Publico de Empleo Estatal para adaptar el puesto de trabajo, adquirir equipos
de proteccion para evitar accidentes laborales que pueda sufrir el trabajador con

discapacidad o eliminar barreras u obstaculos que dificulten su trabajo (art. 12).

d) Preferencia en contratos publicos: se contempla la preferencia en la

adjudicacion de los contratos a aquellas empresas que cuenten con un
porcentaje de trabajadores con discapacidad superior al 2% siempre que su
propuesta iguale a la mas ventajosa desde el punto de vista de los criterios
base para la adjudicacion. En caso que varias empresas licitadoras acrediten
tener mas del 2% de trabajadores con discapacidad y se produzca un empate
en la proposicion mas ventajosa, se preferira a aquella que tenga un mayor

porcentaje de personas con discapacidad contratadas.

La ley general de derechos de las personas con discapacidad se refiere de

manera muy breve al empleo autbnomo sefialando que los poderes publicos
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dentro del ambito de sus competencias deben fomentar el trabajo autbnomo de

las personas con discapacidad (art. 47).

En Espafia se reconoce un sistema de subvenciones para incentivar el trabajo
independiente®® de los colectivos méas vulnerables y en el caso de las personas

con discapacidad, existen las siguientes:

- Subvencion por el establecimiento como trabajador autbnomo: el monto
proporcionado es de 8.000 euros y de 10.000 en el caso de las mujeres.
El otorgamiento de esta ayuda esta condicionado a la realizacion de una
inversion no inferior a los 5.000 euros en material inmovilizado necesario

para el desarrollo de la actividad.

- Subvencion financiera: tiene por objeto reducir los intereses de los
préstamos destinados a financiar la puesta en marcha del negocio. El
limite de esta subvencion es de 8.000 euros y de 10.000 en el caso de
las mujeres. Un 75% del préstamo debera ser utilizado para financiar
inversiones en material inmovilizado, dicha inversion debe ser al menos

por 5.000 euros.

8 ver: Orden TAS/1622/2007
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- Subvencion para asistencia técnica: permite financiar la contratacién de
servicios externos necesarios para mejorar el desarrollo de la actividad
empresarial. Se financia el 75% de los servicios con un maximo de 2.000

euros.

- Subvencion para formacion: tiene por objeto financiar parcialmente
cursos de direccion, gestion empresarial y nuevas tecnologias de la
informacion y de la comunicacion. Esta subvencion financia el 75% del

costo del curso recibido con un monto maximo de 3.000 euros.

Las sanciones por el incumplimiento se regulan el los articulos 78 y siguientes
y se clasifican de acuerdo a su gravedad como leves, graves o muy graves, las
multas que pueden varian desde 301 euros hasta 1.000.000 de euros. Ademas
se establecen sanciones accesorias tales como la prohibicion de solicitar

ayudas oficiales de forma temporal o total.

3.2 Ecuador

Ecuador es uno de los paises con mayor empleabilidad en lo que respecta a

trabajadores con discapacidad en Latinoamérica, la “tasa de empleo (...) se

puede estimar en un 44,6%."%

% ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL. Op. Cit. p. 188.
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3.2.1 Constitucion y tratados internacionales

La Constitucion de Ecuador del afio 2008 consagra un extenso catalogo de
derechos, dentro del cual destacamos los relativos a las personas con

discapacidad.

Se establece que las personas con discapacidad, junto con otros colectivos de
personas vulnerables, recibiran atencion prioritaria y especializada tanto en el

ambito publico como en el privado (art. 35).

El Estado debe garantizar politicas de prevencion de las discapacidades;
ademas, debe velar por la igualdad de oportunidades y por la integracion social
de las personas con discapacidad, entre los derechos especificos destacan: la
atencion especializada en los servicios de salud, la rehabilitacion y asistencia,
rebajas en servicios de transporte, vivienda adecuada, educacion en igualdad
de condiciones, acceso a mecanismos alternativos de comunicacion y el acceso

adecuado a bienes y servicios (art. 47).

En materia laboral se reconoce el derecho de las personas con discapacidad al

“trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus
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capacidades y potencialidades, a través de politicas que permitan su

incorporacién en entidades publicas y privadas.”®*

El Estado adoptara medidas en beneficio de las personas con discapacidad que
aseguren la inclusion social, la posibilidad de emprender y mantener actividades
productivas, la participacion politica y el pleno ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad. Se dispone también que la ley sancionara el
abandono de las personas con discapacidad asi como cualquier forma de

abuso y discriminacion (art. 48).

Las personas y familias que cuidan a personas con discapacidad que requieran
atencion permanente sefialando que estas seran cubiertas por la seguridad
social y que recibiran capacitacion periddica para mejorar la calidad de la

atencion (art. 49).

Ecuador ha suscrito diversos tratados internacionales, entre ellos: la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad, la Convenciéon Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra las personas con discapacidad y el Convenio

159 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

1 ECUADOR. Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008. Art. 47 N°5
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3.2.2 Ley orgénica de discapacidades

Los derechos de la personas con discapacidad se regulan en la Ley Organica
de Discapacidades del afio 2012, la que pretende “asegurar la prevencion,
deteccion oportuna, habilitacion y rehabilitacién de la discapacidad y garantizar
la plena vigencia, difusion y ejercicio de los derechos de las personas con

discapacidad”®

Y Sus principios rectores son:
- No discriminacién: establece que ninguna persona con discapacidad, ni

su familia, puede ser discriminada.

- In dubio pro hominem: en caso de duda respecto a la interpretacion de la
ley, se aplicara la mas favorable para la proteccién de las personas con

discapacidad.

- Responsabilidad social colectiva: es deber de todas las personas el

respeto de los derechos de las personas con discapacidad y sus familias.

- Celeridad y eficacia: este principio dice relacion con la preferencia en la
atencion en los servicios publicos y privados, esta debe ser expedita y

eficaz.

92 ECUADOR. 2012. Ley organica de discapacidades. Articulo 1.
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- Participacion e inclusion: en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de asuntos publicos se procurara la participacion de las personas

con discapacidad.

- Accesibilidad: busca garantizar el acceso de las personas con
discapacidad el entorno fisico, al transporte, a las comunicaciones y a los

servicios e instalaciones abiertos al publico.

- Proteccion de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

La ley considera como persona con discapacidad “a toda aquella que, como
consecuencia de una o mas deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, con independencia de las causas que la hubiera originado, ve
restringida permanentemente su capacidad bioldgica, sicologica y asociativa
para ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, en la proporcion

#93

que establezca el Reglamento™, que indica que el grado de discapacidad debe

ser del 40%.

Un aspecto interesante de la legislacion ecuatoriana es el modo en que
involucra al entorno de las personas con discapacidad al extender sus derechos

a quienes los tengan a su cuidado (parientes hasta el cuarto grado de

% |bid. Art.6.
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consanguinidad y segundo de afinidad, cényuge, pareja en union de hecho o

representante legal) (art. 16).

Se reconocen las medidas de accion afirmativa que el Estado adoptara cuando
sean necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad que se encuentren en una situacion de desigualdad (art. 17),
también se consagra el derecho al trabajo, de las personas con discapacidad
seflalando que “tienen derecho a acceder a un trabajo remunerado en
condiciones de igualdad y a no ser discriminadas en las practicas relativas al

empleo™®.

Se establecen medidas en contra de la discriminacion en el empleo, los
empleadores publicos y privados estan obligados a modificar sus mecanismos y
requisitos de seleccidon para facilitar la inclusion de las personas con
discapacidad. En materia de capacitacion también se exige la inclusion de

personas con discapacidad en las instituciones que realicen esta tarea (art. 50).

Las instituciones publicas realizaran capacitaciones gratuitas para que los
funcionarios tengan una adecuada preparacion y orientacion al tratar con las
personas con discapacidad, sean estos comparieros, colaboradores o usuarios

del servicio publico.

% |bid. Art. 45.
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Con el objeto de favorecer la inclusion laboral también se establecen un
conjunto de medidas tales como: la cuota de reserva, beneficios tributarios,
mecanismos de empleo protegido, garantias de estabilidad laboral, permisos
para rehabilitacion, permiso especial de maternidad y acceso a creditos

preferentes.

a) Cuota de reserva: tanto los empleadores publicos como los privados que

cuenten con al menos 25 trabajadores contratados, estan obligados a tener
como minimo un 4% de personas con discapacidad en labores permanentes. El
trabajo asignado a las personas con discapacidad debe ser apropiado a sus

capacidades, potencialidades y talentos (art. 45).

Los empleadores deben garantizar la integridad de los trabajadores con
discapacidad, proporcionando los implementos técnicos necesarios Yy

adecuando el area de trabajo para el correcto desempefio de las funciones.

En el caso de las Fuerzas Armadas, de la policia, bomberos y empresas de
seguridad privadas, para el calculo de la cuota se considerara de forma
exclusiva al personal administrativo, debido al riesgo que implican las labores

operativas para la integridad fisica de las personas con discapacidad.
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La ley permite que los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, el conyuge, la pareja en unién de hecho, el representante
legal y en general las personas que tengan a su cuidado a una persona con
discapacidad severa, puedan formar parte del cumplimiento de la cuota de

reserva como sustitutos.

Este beneficio de sustitucion solo podra trasladarse a una persona por cada
persona con discapacidad. Los empleadores no podran contar con mas del 50%

de sustitutos para el cumplimiento de la cuota de reserva.

El articulo 10 del reglamento establece que si el sustituto no cumple con el
adecuado cuidado y mantencion economica de la persona con discapacidad,

perdera todos los beneficios a los que tenga derecho.

Para efectos del cumplimiento de esta cuota, de acuerdo al articulo 8 del
reglamento, las personas deben tener un grado de discapacidad igual o
superior al 30% y no al 40% como lo exige la definicion de discapacidad del

articulo 1 del mismo reglamento.

b) Beneficios tributarios: La regulacidon ecuatoriana permite a aquellos

empleadores que cuenten con trabajadores con discapacidad, sustitutos o

trabajadores que tengan a su cargo personas con discapacidad beneficiarse
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con la deduccién del 150% adicional para el céalculo de la base imponible del
impuesto a la renta respecto de las remuneraciones y beneficios sociales
pagados a estos trabajadores (art. 49). Ademas la ley faculta a la autoridad a
establecer beneficios tributarios que incentiven la creacion de centros de

empleo protegido.

c) Empleo protegido: existen espacios de empleo protegido que son

reconocidos por el legislador, se faculta en la ley tanto al sector publico como al
privado a constituir centros especiales de empleo integrados por al menos un
80% de trabajadores con discapacidad. Estos centros deberan garantizar

condiciones adecuadas de trabajo.

d) Garantias de estabilidad laboral: las personas con discapacidad gozaran de
estabilidad especial en el trabajo, garantizandoles que en caso de su despido
injustificado, o el de alguien que tenga a su cargo a una persona con
discapacidad, se debe pagar, ademas de la indemnizacion establecida, una
indemnizacion equivalente a 18 meses de la mejor remuneracion. También se
garantiza que las personas que adquieran una discapacidad durante su vida
laboral, tienen derecho a su rehabilitacion, readaptacion, capacitacion,
reubicacion o reinsercion. Por ultimo se establece que en caso de supresion de
puestos de trabajo no se considerara a las personas con discapacidad ni a

quienes tengan una a su cuidado.
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e) Permisos para rehabilitacién: se establece el derecho de las personas con

discapacidad a gozar de permiso para tratamiento y rehabilitacion, de acuerdo a
una prescripcion meédica, asi como de permisos emergentes inherentes a la

condicion de discapacidad (art. 52).

f) Permiso especial de maternidad: se contempla la extension del permiso de

maternidad en tres meses en caso de nacimiento de hijos con discapacidad.
También se permite a los trabajadores contratados a jornadas diarias de ocho
horas y que tengan a su responsabilidad personas con discapacidad severa,

para que dediquen dos horas diarias a su cuidado.

g) Crédito preferente: como una medida de fomento al trabajo independiente, la

ley establece que las entidades publicas crediticias mantendra una linea de
credito preferente para los emprendimientos de las personas con discapacidad,
sean estos personales, familiares o asociativos (art. 55). EI Banco del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social proporcionara créditos quirografarios
reduciendo en un 50% el tiempo de los aportes requeridos para acceder a ellos,

junto con ello no se exigira que los aportes sean continuos.

En cuanto al régimen de sanciones que establece la ley organica de

discapacidades en caso de incumplimiento de sus disposiciones, se contemplan
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multas y/o la suspension de actividades de la empresa, las cuales se clasifican
segun su gravedad. Las multas varian desde 1 a 15 remuneraciones basicas
unificadas del trabajador privado® y la suspensién de actividades varia de uno
a 30 dias, existiendo un procedimiento administrativo para tal efecto, lo

recaudado es destinado al presupuesto general del Estado.

3.3 Peru

Al igual que Ecuador, Peru es uno de los paises de la region con mayores tasas
de empleo de personas con discapacidad. De acuerdo a los datos
proporcionados por la primera encuesta nacional especializada sobre
discapacidad, realizada en el afio 2012, existe “una tasa de empleo del 42,7%.

La tasa de desempleo entre la poblacién con discapacidad es del 12,1%."%

3.3.1 Constitucion y tratados internacionales

La Constitucion peruana del afilo 1993 consagra en su articulo segundo la
igualdad ante la ley y prohibe la discriminacién por motivo de raza, sexo idioma,

religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole.

% La remuneracion basica para el afio 2017 equivale a USD 375, aproximadamente 250.000 pesos
chilenos.
% ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL. Op. Cit. p. 329.
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Las personas con discapacidad que no pueden velar por si mismas “tienen
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,

readaptacion y seguridad.”’

La Constitucion reconoce el derecho a trabajar libremente (art. 2.5) y considera
que el trabajo es un deber y un medio de realizacion de la persona (art. 22) el
cual debe ser atendido por el Estado de forma prioritaria, protegiendo
especialmente a los grupos mas vulnerables, entre ellos, a las personas con

discapacidad (art. 23).

Perd, ademas, ha suscrito la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad y el Convenio 159 de la Organizacion Internacional del

Trabajo.

3.3.2 Ley general de la persona con discapacidad

Es la principal norma que existe en Peru sobre discapacidad, fue dictada en el
afio 2012 con el objeto de “establecer el marco legal para la promocion,

proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de los derechos de la

% pERU. 1993. Constitucién Politica del Peru. Art. 7.
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persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion plena y

efectiva en la vida politica, econémica, social, cultural y tecnolégica.”*®

La ley define a la persona con discapacidad como 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.”®®

Este cuerpo legal refuerza, en el articulo tercero, la igualdad de las personas
con discapacidad, explicitando que ellas tienen los mismos derechos que el
resto de las personas. Esta declaracion puede parecer obvia, sin embargo la
historia de exclusidon que han sufrido las personas con discapacidad refuerza la

necesidad de explicitar ciertos principios basicos.

La ley reconoce ademas algunos principios para guiar la actuacion del Estado
en las politicas publicas que involucran a las personas con discapacidad, tales
como: el respeto a la dignidad, autonomia e independencia de las personas con
discapacidad; la no discriminacion; participacion e inclusioén social; respeto por

la diferencia, discapacidad como parte de la condicion humana; igualdad de

% PERU. 2012. Ley N° 29973. Ley general de la persona con discapacidad. Art. 1.
% Ibid. art. 2.
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oportunidades e igualdad entre hombres y mujeres con discapacidad;
accesibilidad; respeto a la evolucidon de las facultades de los nifios con

discapacidad y la interculturalidad.

La ley dispone que la administracion, en sus distintos sectores y niveles, debe
incluir la perspectiva de discapacidad en los programas que impulsen, y
establece que el Estado asignara progresivamente los recursos presupuestarios
necesarios para la promocion, proteccion y realizacion de los derechos de la

personas con discapacidad (art. 6.1).

Se consagra el derecho al trabajo de las personas con discapacidad, el cual
debe desarrollarse en igualdad de condiciones a las del resto de la poblacion
(art. 45), permitiendo a las personas elegir libremente su trabajo, que debe
remunerarse de manera justa y proporcionarse las mismas oportunidades al

interior de la empresa que al resto de los trabajadores.

Los servicios de empleo dependientes del Ministerio del Trabajo y Promocion
del Empleo deben garantizar a las personas con discapacidad la orientacion
técnica y vocacional, ademas de informar sobre las oportunidades de formacion

laboral y de empleo.
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Se establece una reserva del 10% del presupuesto de los programas de
fomento al empleo temporal, para dedicarlo exclusivamente a fomentar el

empleo de las personas con discapacidad (art. 46.3).

Se regula el derecho que tienen las personas con discapacidad a que se
realicen ajustes razonables en el lugar de trabajo, entendiendo por estos tanto
la adaptacion de las herramientas de trabajo y el entorno fisico como la
introduccidon de modificaciones en la organizacion del trabajo y en los horarios.
Los empleadores deben realizar estos ajustes salvo cuando demuestren que

estos suponen una carga economica excesiva (art. 50).

El sistema peruano establece una cuota de reserva tanto en las entidades
publicas como en las privadas; en el caso del sector publico se debe contar con
al menos un 5% de personas con discapacidad; en el ambito privado la cuota es

del 3% para aquellas empresas que cuenten con mas de 50 trabajadores.

Las multas derivadas del incumplimiento de la cuota del sector publico se
destinaran a financiar programas de formacion laboral, de colocacién y empleo
para personas con discapacidad. La vacante producida por el término del
contrato de trabajo de una persona con discapacidad, debe ser cubierta por otra

persona con discapacidad previo concurso (art. 49).
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La regulacion de la cuota de reserva en Perd, a diferencia de otros paises, no

cuenta con un mecanismo alternativo de cumplimiento.

La ley establece dos beneficios tributarios para la contratacién de personas con
discapacidad, el primero de ellos consiste en la posibilidad de deducir del pago
del impuesto a la renta las remuneraciones pagadas a los trabajadores con
discapacidad. Este beneficio aplica a empleadores publicos y privados
generadores de rentas de tercera categoria (art. 47.2). El segundo, se vincula al
deber que tienen los empleadores de realizar los ajustes razonables necesarios
para que las personas con discapacidad puedan desempeiar adecuadamente
sus funciones. El beneficio otorgado por la ley es la posibilidad de deducir del
impuesto a la renta los gastos en los que se incurra por la realizacion de ajustes

razonables (art. 50).

Las personas con discapacidad que postulen a un cargo publico mediante
concursos tendra una bonificacion del 15% en su puntuacion final, siempre que
cumpla con los requisitos del cargo y alcance un puntaje aprobatorio. El
incumplimiento de esta disposicion podra significar la nulidad del proceso (art.
48). Las entidades publicas deben ajustar los procedimientos de seleccion y
evaluacion para garantizar que las personas con discapacidad participen en

igualdad de condiciones.
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Una figura interesante que introduce la legislacion peruana es la empresa
promocional de personas con discapacidad, se las define como “aquella
constituida como persona natural o juridica, bajo cualquier forma de
organizacion o gestion empresarial, que cuenta por lo menos con un 30% de
personal con discapacidad. El 80% de este personal desarrolla actividades
directamente vinculadas con el objeto social de la empresa.”'®° Estas empresas

gozaran de algunos beneficios, entre ellos:

- Preferencia en contratos publicos de bienes o servicios: la ley establece
que en caso de empate entre dos o0 mas propuestas, la empresa
promocional sera preferida, de no cumplirse esta disposicion el proceso

podra ser anulado.

- Asistencia financiera: el Estado promovera el acceso de las empresas al

financiamiento por medio de la asistencia financiera.

- Recursos publicos: al menos el 5% de los recursos entregados por el
Estado a las pequefias y medianas empresas sera destinado a las

empresas promocionales de personas con discapacidad.

190 1hid. Art. 54.
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El capitulo Xlll de la ley establece las sanciones a las que seran sometidos los
infractores, estas son: la amonestacion, la suspension temporal, la destitucion
del cargo y multas. De acuerdo a la gravedad de la infraccion la multa podra

variar desde 1 unidad impositiva tributaria (UIT) hasta 20.%*

Las experiencias de Espafia, Ecuador y Perld nos permite afirmar que la
inclusion de las personas con discapacidad en el mundo del trabajo es una
tarea que requiere de un sistema que contemple un conjunto de mecanismos

articulados que permitan construir un sistema que promueva la inclusion.

Cada pais aborda esta tarea con elementos distintivos, demostrando que no
hay un solo camino para favorecer la inclusion laboral. Entendemos que un
adecuado sistema de inclusion debe abordar las distintas realidades, generando
espacios para las personas con discapacidad y especialmente para aquellas
que presentan mayores dificultades en su insercion laboral. Es indispensable
también contemplar un régimen sancionatorio frente a las infracciones de las
normas que busquen promover la inclusion laboral de las personas con

discapacidad.

1 E| valor de la UIT para el afio 2017 corresponde a 4.050 soles, lo que equivale a 823.256 pesos

chilenos aproximadamente.
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CAPITULO IV: CAMINAR HACIA UNA LEGISLACION INCLUSIVA

Nuestro pais, para cumplir con los compromisos internacionales adquiridos en
materia de inclusion laboral, necesita reformas legales que permitan garantizar

el derecho a trabajar de las personas con discapacidad.

Este dltimo capitulo desarrolla nuestras propuestas para promover una mayor
inclusion en el mercado laboral, se plantean caminos para que nuestra
legislacion establezca igualdad de oportunidades para todos. Nos interesa
contribuir en la creacion de un sistema que sea Util para todas las personas con
discapacidad y especialmente para aquellas con mayores dificultades para
ingresar al mundo del trabajo, como es el caso de las personas con
discapacidad intelectual. También queremos abordar los aspectos que un
sistema de inclusion laboral debe contemplar, siendo capaz de responder a sus
necesidades por medio de un conjunto de medidas articuladas entre si y que
promuevan efectivamente la inclusion, funcionando como un sistema, no como

un conjunto de medidas independientes.
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4.1 Reconocimiento constitucional

La Constitucion chilena, no incorpora el modelo social de la discapacidad, esto
obedece a que a la fecha de su redaccién la visibn predominante era la del
modelo rehabilitador. En el texto constitucional no se hace ninguna referencia a

la realidad de la discapacidad.

La Constitucién aborda el derecho del trabajo y la discriminacién en el ambito
laboral, prohibiendo la discriminacion por cualquier criterio que no se base en la
“capacidad o idoneidad personal™®. Entendemos que esta norma no permite
discriminar a personas con discapacidad, sino que permite al empleador elegir a
sus trabajadores en funcion de las competencias que tienen para cumplir con

las funciones requeridas.

La Constitucibn no establece un catadlogo de conductas discriminatorias,
coincidimos con la opinibn de SEVERIN quien afirma que “si bien el texto
constitucional posibilita que la ley o la jurisprudencia puedan, a través del
tiempo, ir identificando motivos en virtud de los cuales no seria legitimo

distinguir, esta concebido en una l6gica formal de la discriminacién y no se hace

192 Articulo 19 N° 16 inciso 2: “Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos.
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cargo de la dimension material, al no identificar aquellos criterios mas odiosos y

persistentes que la sociedad aspira a erradicar.” *%®

La Constitucion debe garantizar a todos los habitantes del pais el respeto de
sus derechos y en especial aquellas con mayor exigencia de proteccidbn como

es el caso de las personas con discapacidad.

Nuestra constitucidon no hace ningun reconocimiento explicito de los derechos
de las personas con discapacidad, a diferencia de las constituciones de otros

paises.

Las constituciones tienen un rol fundamental como hoja de ruta de una
sociedad, planteando aquellos valores que se aspira a alcanzar. Consagrar el
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en la
Constitucion implica explicitar una deuda de la sociedad con aquellas personas
discriminadas, por ello sostenemos que es necesario establecer el deber de
velar por la igualdad de todas las personas y particularmente por aquellas que

han sido historicamente excluidas.

193 SEVERIN, J.P. 2012. Discriminacion en el ambito laboral y su tutela jurisdiccional. Revista de Derechos

Fundamentales N°7. Universidad de Vifia del Mar. p. 71.
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4.2 Cuota de reserva

Uno de los mecanismos mas utilizados en la legislacion comparada para
fomentar la inclusion laboral son las cuotas de puestos de trabajo reservados
para personas con discapacidad en las empresas y en la administracion

publica.

Las cuotas de reserva son una respuesta al problema de la inclusibn muy
utilizadas en legislaciones comparadas. “Este mecanismo surgioé en Europa tras
la Primera Guerra Mundial y, al principio, los Unicos beneficiarios eran los
veteranos de guerra que habian quedado mutilados en acto de servicio. (...)
Tras la Segunda Guerra Mundial, los sistemas de cuotas se ampliaron para
abarcar a los civiles discapacitados y se adoptaron en muchos paises de todo el

mundo.”%

En la actualidad, algunos paises que establecen cuotas de reserva en su
legislacion son: Alemania, Italia, Francia, Bélgica, Portugal, Espafia, Argentina,
Brasil, Costa Rica, Perd, Republica Dominica, Venezuela, Ecuador y Paraguay.
El mecanismo opera de distinta forma en cada pais, variando el porcentaje de la
cuota establecida o los destinatarios de dicha obligacion, en funcion de la

realidad nacional.

194 oIT. 2007. Lograr la igualdad de oportunidades en el empleo para las personas con discapacidades a

través de la legislacion. Directrices. Ginebra. p. 35.
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La incorporacion de una cuota de reserva en la legislacion nacional es una
medida que favorecera la inclusion social generando mas alternativas laborales
para las personas con discapacidad y, sobre todo, contribuyendo a poner en el
centro de la discusion publica el invisibilizado problema de la inclusion social de

las personas con discapacidad.

Las cuotas de reserva presentan debilidades que no podemos desconocer, por
ejemplo, como la incerteza del grado de cumplimiento de la norma y por lo tanto
hay escasas proyecciones de los puestos de trabajo que efectivamente se
pueden generar; sin embargo, sigue siendo una herramienta valiosa. La
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social ha constatado que “a pesar
de que muchas veces no se cumplen las cuotas establecidas, la mera
existencia del sistema de cuotas se ha revelado como una herramienta de
fomento del empleo™®. Por otra parte, se debe considerar que en términos
generales, las cuotas de reserva presentan un mejor nivel de cumplimiento que

la legislacion antidiscriminacién.'®

La cuota de reserva en nuestro pais debe definirse en torno al 4% tanto para el

ambito privado como publico. “Excluir totalmente de este mecanismo a alguno

195 ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL. Op. Cit. p. 29.
196 ver: OECD. 2010. Sickness, disability and work. Paris. OECD Publishing. p.135.
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de los dos sectores reduciria considerablemente su alcance, asi como el

nimero de puestos de trabajo reservados para personas con discapacidad.”*®’

Es necesario también que el sistema establezca sanciones adecuadas en caso
de incumplimiento por parte de las empresas e instituciones publicas. Los
paises normalmente fijjan multas las que deben reforzar el cumplimiento de la
norma, siendo suficientemente altas para evitar que sean una alternativa a su
cumplimiento. Si la multa es muy baja las empresas optarian por el pago de

estas antes que por contratar personas con discapacidad.

Las cuotas de reserva pueden no incentivar la contratacion de personas con
discapacidades mas severas, los empleadores buscan a trabajadores con
discapacidad leve para completar la cuota exigida, por lo tanto resulta poco

eficiente como mecanismo de inclusién para estos casos.

Lo anterior es contrario al sistema que propiciamos, esto es, incentivar la
inclusion de todas las personas con discapacidad. Para que la cuota de reserva
cumpla con este objetivo se debe ajustar a esta realidad con mecanismos que
corrijan el riesgo sefalado. De acuerdo a la OIT, “el sistema de cuotas puede
utilizarse para conceder incentivos adicionales a los empleadores con el fin se

que contraten a esos trabajadores. Por ejemplo, puede establecerse que dar

7 oIT. Op. Cit. p. 50.
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empleo a una persona con dificultades particulares equivaldra a varios puestos

dentro de la cuota.”'%®

La propuesta de la Organizacion Internacional del Trabajo es un camino
interesante para buscar la inclusidon de quienes presentan mayores dificultades
para conseguir un empleo. Considerar a las personas con discapacidades
severas de modo diferente en el computo de la cuota podria hacer que los
empleadores se interesen mas por incluir a estas personas, generando un

incentivo adicional que perfeccione el mecanismo de inclusion.

La realidad chilena evidencia que el desafio de la inclusidbn se presenta con
mayor fuerza en las personas con discapacidad severa, de acuerdo al Il Estudio
Nacional de la Discapacidad, la tasa de ocupacion de estas personas es
aproximadamente 30 puntos menor que la de las personas con discapacidad

109

leve y moderada ", por lo tanto la propuesta de la OIT es una alternativa

pertinente para establecer una mejor legislacion.

La particularidad de la medida que proponemos como incentivo, es que no
corresponde a una imposicion para el empleador, solamente establece una

posibilidad de cumplir con la exigencia legal de la cuota de reserva mediante la

108 .

Ibid. p. 45.
199 patos obtenidos de: MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL. 2015. Segundo Estudio Nacional de la
Discapacidad.
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contratacion de menos personas, siempre y cuando estas tengan mayores
dificultades de obtener un empleo. Esto puede ser favorable desde diversas
perspectivas, es un incentivo totalmente viable y beneficia a las personas que

mas necesidad de inclusion presentan.

Para implementar la alternativa que se propone es necesario determinar qué
personas tienen mayores dificultades de inclusion laboral de forma objetiva en
la ley. Para ello proponemos utilizar una formula similar a la establecida en el
derecho espafiol para determinar a los destinatarios del sistema de empleo con

apoyo, como vimos en el capitulo anterior estos son:

- Las personas con paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad
intelectual con un grado igual o superior al 33% de discapacidad.
- Las personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de

discapacidad igual o superior al 65%.

Es fundamental que el sistema de cuotas determine un mecanismo alternativo
de cumplimiento para casos excepcionales, pensando principalmente en
aguellas situaciones en las que el empleador no ha podido contratar a personas
con discapacidad por falta de demanda en el marcado de trabajo, tal como se

plantea en la regulacion espafiola.
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Las medidas alternativas también tienen la virtud de proporcionar al empleador
una opcion de colaborar con la inclusién laboral de las personas con
discapacidad de una forma indirecta, cuando existen circunstancias ajenas a su
voluntad que impiden la contratacion de personas con discapacidad. Para que
estas medidas sean armonicas con el sistema de inclusion laboral, es
indispensable que estén vinculadas a apoyar otros mecanismos de promocion
del empleo, ya sea apoyando econémicamente a fundaciones que se dediquen
a dicha tarea, o contratando servicios a empresas en las que trabaje un alto

porcentaje de personas con discapacidad.

La contratacion de servicios, o realizacion de donaciones a favor de entidades
de empleo protegido es una buena forma de cumplimiento alternativo de la
cuota de reserva. Sin embargo, eso presenta desafios relevantes para nuestro

pais ya que el empleo protegido no se encuentra desarrollado al nivel requerido.

Otra alternativa que fue analizada en el capitulo anterior, establecida en la
regulacion ecuatoriana, corresponde a la posibilidad de cumplir la cuota
mediante sustitutos. Es decir, la cuota de reserva se puede cumplir mediante la
contratacion de personas sin discapacidad siempre que cumplan con los
requisitos exigidos por la ley. Los sustitutos deben ser familiares o personas

que estan al cuidado de una persona con discapacidad, la medida tiene como
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objetivo mejorar la situacion econdémica del grupo familiar de las personas con

discapacidad.

Esta es una medida innovadora, que tiene un fin muy relevante, sin embargo,
no genera una mayor inclusién de personas con discapacidad en el mundo del
trabajo, que es el objetivo primordial de la cuota de reserva, por lo que no

consideramos que sea una medida adecuada.

En sintesis, sostenemos que la cuota de reserva es una medida positiva, que
permite fomentar la participacion en el mercado laboral de las personas con
discapacidad. Sin perjuicio de ello, nos parece indispensable que esta medida
contemple ciertos elementos, entre ellos: que incluya al sector publico y privado,
qgue contemple sanciones efectivas para aquellas empresas que incumplan la
norma, que se establezcan incentivos para la contratacion de personas con
discapacidades mas severas y que se consideren medidas alternativas

excepcionales para el cumplimiento de la cuota.

Establecer una cuota de reserva en Chile es una gran oportunidad para que se
amplien las oportunidades laborales de las personas con discapacidad. La
obligacion en la que se veran las empresas de salir a buscar trabajadores con
discapacidad facilitara la posibilidad de obtener un empleo para aquellos que

estén interesados en hacerlo. Ademas, la experiencia al interior de las
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empresas permitira eliminar prejuicios y barreras, generando poco a poco una

mayor inclusion social por medio de este cambio cultural.

La cuota de reserva ademas de ampliar las posibilidades laborales de las
personas con discapacidad puede generar un impacto relevante en la discusion
publica, poniendo en su centro la realidad de las personas con discapacidad. La
inclusion requiere un cambio social, para ello, visibilizar esta realidad contribuira

a generar espacios de inclusion, entendiéndola como una tarea de todos.

4.3 Apoyos econOmicos: ajustes necesarios e incentivos tributarios

La ley N° 20.422 define los ajustes necesarios como aquellas medidas
destinadas a adecuar el ambiente para favorecer las necesidades de las
personas con discapacidad.™® Estan destinadas a facilitar la inclusién en un
espacio determinado, de modo que la persona pueda realizar sus tareas sin
dificultades y de forma autonoma. No se refiere exclusivamente a aspectos de
accesibilidad fisica, su determinacion depende exclusivamente de la realidad de
las personas con discapacidad y del contexto laboral en el que se desenvuelve.
El empleador debe realizar estos ajustes siempre y cuando no supongan una

carga desproporcionada. Sin embargo, la ley no contempla facilidades para la

1o Ley 20.422, articulo 8 inciso 3: “Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacion del ambiente

fisico, social y de actitud a las carencias especificas de las personas con discapacidad que, de forma
eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion
de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.”
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realizacion de dichos ajustes cuando resultan mas onerosos, por lo que pueden
constituirse en un desincentivo relevante. Segun plantea FUCHS, “de acuerdo a
encuestas realizadas por las empresas, los costos relacionados con las multas
no son centrales para la decision a favor o en contra de dar empleo a personas
con discapacidad. Los costos de las medidas de modificacion, las adaptaciones
del lugar de trabajo u otros arreglos especiales son mucho mas

significativos.”**

Para establecer un sistema que se haga cargo de la inclusion laboral, con toda
la complejidad que esto requiere, el Estado debe proporcionar las herramientas
que faciliten al empleador la inclusion de personas con discapacidad por los
costos que ello implica. Es necesaria la existencia de un subsidio para aquellos
casos en que los ajustes requeridos presenten un costo dificil de asumir para el

sector privado.

Siguiendo el planteamiento de RODRIGUEZ, GARCIA y TOHARIA, **? |a
inclusion de las personas con discapacidad en el mercado laboral genera la
produccion conjunta de dos tipos de “bienes”, estos son, el que la empresa

vende al mercado producto del desarrollo de sus tareas habituales y la inclusion

M EYCHS, M. Quota systems for disabled persons: parameters, aspects, effectivity. Policy brief march

2014. European Centre dor Social Welfare Policy and Research. p. 4. La traduccién es nuestra. “According
to company polls, the exclusive costs related to fees are not central for the decision pro or contra the
employment of disabled persons. Costs due to modification measures, working place adaptations or other
sPeciaI arrangements are by far more significant.”

"2 vser: RODRIGUEZ, G; GARCIA, C. y TOHARIA, L. 2009. Evaluacion de las politicas de empleo para
personas con discapacidad y formulacién y coste econémico de nuevas propuestas de integracion laboral.
Madrid. Ediciones Cinca. pp. 107.
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socioeconOmica de la persona con discapacidad. Evidentemente el primero es
el que las empresas estan orientadas a producir ordinariamente; sin embargo,
el segundo es de gran interés para la sociedad y por su particulares
caracteristicas no tiene un precio en el mercado al cual este bien pueda ser

transado.

No es conveniente separar la produccion de la inclusidon socioecondmica de la
produccion de bienes en general, esto porque “la existencia de produccion
conjunta provoca que la separacion de la producciéon de ambos bienes no
minimiza los costes totales debido a la interdependencia existente entre los
costes de cada producto; es decir, separar la «produccion» de integracion
socioecondmica de la persona con discapacidad y la produccién de bienes no

es la forma mas barata de conseguir ambas cosas.”**®

Si la forma mas eficiente de inclusibn socioeconOmica corresponde a la
inclusion en el mercado de trabajo ordinario, se hace necesario fomentar esta
alternativa y desarrollar las herramientas para su éxito, considerando que la
inclusion es un bien que como sociedad debemos fomentar, es razonable que el
Estado realice aportes economicos que faciliten a las empresas la inclusion
laboral. Los apoyos econdmicos e incentivos que el Estado pueda proporcionar

a las empresas son la valoracidon monetaria del “bien” inclusion social.

31pid. p. 69.
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La inclusidbn socioecondémica es un bien que como sociedad nos interesa
producir y requiere generar herramientas que incentiven a los empleadores a
contratar personas con discapacidad, uno de ellos son los incentivos tributarios,
es decir, beneficios en el pago de impuestos para aquellas empresas que
contraten personas con discapacidad, reconociendo el valor de la inclusion

social que generan.

La busqueda de la inclusion laboral, si bien se funda en la igual dignidad de
todos los seres humanos y debe estar orientada a que las personas con
discapacidad puedan desarrollarse de la forma mas plena posible durante sus
vidas, también tiene implicancias econdémicas para el Estado, a su vez, una alta
tasa de inactividad de las personas con discapacidad genera costos para el
Estado. En palabras de FUCHS, “la no integracion de las personas con
discapacidad en el mercado del trabajo causa costos para la economia y
desventajas sociales para las personas concernidas. Reduce el suministro
efectivo de trabajadores y al mismo tiempo aumenta el gasto en transferencias

sociales representando una carga para las finanzas publicas.”***

Es por ello que la posibilidad de conceder beneficios tributarios debe analizarse

desde la perspectiva del impacto que a largo plazo se producira para el fisco. El

14 FUCHS, M. Op. Cit. p.1.
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gasto que el Estado realice para mejorar la inclusion laboral debe analizarse
como una inversion, pues permitira aumentar la fuerza de trabajo en el pais y

reducir las prestaciones sociales.

Los apoyos econdmicos como mecanismo para fomentar la inclusion
socioeconOmica de las personas con discapacidad son fundamentales y se
justifican razonablemente desde diversas perspectivas. No solo ayuda a
construir una sociedad donde todos pueden desarrollarse, ademas hay razones
econdémicas que sostienen la conveniencia de este tipo de medidas. Es
necesario construir un sistema dentro del cual se contemplen todas las
variables involucradas y a todos los actores que afectaran. Si uno planifica un
sistema poniendo el peso econdémico de su implementacion exclusivamente en
las empresas, 0 exclusivamente en el Estado, existirdan mayores posibilidades
de fracasar. Debemos apuntar a la construccion de un sistema donde todos

contribuyan a generar una sociedad mas inclusiva.

4.4Empleo con apoyo

El empleo con apoyo puede definirse como el “empleo integrado en la
comunidad dentro de empresas normalizadas, para personas con discapacidad
(...) mediante la provisién de los apoyos necesarios dentro y fuera del lugar de

trabajo, a lo largo de su vida laboral, y en condiciones de empleo lo mas
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similares posible en trabajo y sueldo a las de otro trabajador/a sin discapacidad

en un puesto equiparable dentro de la misma empresa.”**®

En el empleo con apoyo existe una persona que funciona como facilitador o
intermediario en el proceso de busqueda y colocacion laboral, ayuda a la
persona a encontrar un trabajo adecuado y la acompafa en el proceso de
inclusion, apoyando su capacitacion en el empleo y colaborando a adaptar el

entorno laboral conforme a las necesidades del trabajador.

Es un sistema muy adecuado para otorgar iguales oportunidades a aquellas
personas con discapacidad intelectual (u otras discapacidades graves), al
hacerse cargo de las particularidades de cada persona, recogiendo la
diversidad de necesidades de apoyo presentes en cada una, caracteristicas que

los destacan como un mecanismo a promover dentro de nuestro pais.

El modelo del empleo con apoyo se sustenta las siguientes premisas o valores

fundamentales:

- Valor del trabajo: para las personas, en general, el trabajo ocupa un lugar
central en sus vidas, tanto por razones de subsistencia como por el

desarrollo de los proyectos de vida a los que cada uno aspira. La

115 JORDAN, B. Fundamentos del Empleo con Apoyo. En: Empleo con apoyo y dafio cerebral adquirido.

FEDACE. Madrid. p.12.
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sociedad debe dar espacios para que todos se desarrollen laboralmente,

sin marginar a las personas con discapacidad.

- Discapacidad no impide trabajar: las personas con discapacidades
significativas pueden trabajar, “no son una ni dos, sino muchas las
pruebas de tal afirmacion. Ya sea en personas con limitaciones
intelectuales mas severas, con trastornos severos como autismo, con
fuertes limitaciones fisicas o pardalisis cerebral, con fuertes limitaciones

sensoriales, o con varias discapacidades asociadas.”**°

- Preferir la inclusion: una sociedad inclusiva es preferible a una
segregadora y discriminadora, por ello debemos optar por la construccion

de una sociedad para todos.

- Eleccién y satisfaccion personal: permitir que las personas con
discapacidad elijan su propio camino, no elegir por ellos. Se deben abrir
las puertas para que las personas con discapacidad puedan tomar
decisiones sobre el camino que quieren seguir, acompanandolas y

apoyandolas para que logren dichos objetivos.

118 1pid. p. 13.
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- Desarrollo de carreras profesionales: el modelo no busca dar empleos,
busca que cada persona pueda desarrollar una carrera en torno a sus
intereses, por lo que no se limita a encontrar cualquier empleo, sino

espacios donde la persona pueda desarrollarse.

- Apoyos personales: las personas con discapacidad necesitan apoyos
personalizados, no programas generales, ya que cada una tiene

necesidades especificas y diversas.

- Centralidad de la persona y su calidad de vida: se busca que las
personas con discapacidad vivan de forma plena, el centro son las

personas, el trabajo es una herramienta para vivir mejor.

Este sistema plantea que toda persona con discapacidad interesada en trabajar
puede hacerlo, para ello se busca un trabajo adecuado segun los intereses de
la persona y se le proporciona un apoyo sostenido en el tiempo, que es flexible

para adecuarse a las necesidades concretas del trabajador.

Este sistema se construye sobre el principio de que la capacitacion laboral se

realiza en el puesto de trabajo, “sin desestimar con esto opciones formativas

previas al acceso al empleo, se valora que el aprendizaje principal se realiza en
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el propio empleo, trabajando, equivocandose, acertando, adquiriendo

habilidades.”*’

Entre las ventajas de este sistema esta la promocion de la autonomia de la
persona, las alternativas laborales no se reducen a algunas posibilidades, sino
que estan abiertas y se buscaran espacios adecuados segun el interés de la

persona.

Hay dos elementos caracteristicos que distinguen este sistema de otro tipo de
intermediacion laboral. El primero de ellos corresponde a la existencia de un
intermediador laboral especialista, dotado de herramientas para apoyar a una
persona con discapacidad en la busqueda, obtencion y mantencion de un
empleo. Desde esta perspectiva es mucho mas que un intermediador, es un
acompafnante que facilita el camino de inclusion. El segundo elemento distintivo
corresponde al apoyo, elemento fundamental para el proceso de incorporacion

al empleo.

El intermediador o acompafante es la persona en cargada de vincular las
busquedas de la persona con discapacidad con las posibilidades que existen en
un lugar determinado para desenvolverse profesionalmente. Para lograr cumplir

este rol de forma adecuada debe cumplir las siguientes funciones:

7 bid. p. 15.
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Planificar para cada persona que llegue a buscar un empleo, un camino

individualizado que le permita alcanzar el objetivo planteado.

Cumplir un rol consultivo, es decir, apoyar a la persona en la busqueda
de un empleo de acuerdo a sus propios intereses. No le corresponde al
intermediador dirigir a la persona, debe ayudarla a encontrar un camino

propio.

Mantenerse informado sobre el mercado laboral, las alternativas
existentes en el lugar donde se desempefia, asi como de las diversas
medidas de apoyo y programas existentes. También debe tener

conocimiento de la legislaciéon vigente en la materia.

Debe tener habilidades para promover la inclusion laboral, persuadiendo

a los empleadores de los beneficios de la misma, logrando generar la

aceptacion de los empleadores.

Manejar técnicas apropiadas para ensefiar habilidades que puedan ser

requeridas por la persona para desempefiarse en el empleo requerido.
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En cuanto al apoyo este involucra todos aquellos elementos que puedan
facilitar el proceso de inclusion y adaptacion a un empleo y debe ser lo mas
natural posible. La doctrina ha entendido por apoyo natural “cualquier
estrategia, recurso, relacibn o interaccion, proporcionada por personas,
procedimientos, instrumentos o0 equipamiento que: (a) se encuentran
tipicamente disponibles y/o son culturalmente adecuados en los ambientes de
la comunidad en los que se desenvuelve una persona, (b) facilitan la obtencion
de resultados positivos en el ambito profesional, personal y social, y (c) que

incrementan la calidad de vida de la persona”*'®

Hay casos que pueden requerir apoyos mas intrusivos y sera tarea del
intermediador poder encontrar el equilibrio entre los apoyos que la persona
requiera para lograr una mejor incorporacion al trabajo, teniendo siempre como

objetivo final favorecer la autonomia de la persona.

En Chile existen las Oficinas Municipales de Informacion Laboral (OMIL), las
cuales tienen entre sus funciones la orientacion ocupacional y la vinculacién
entre los oferentes de trabajo y los solicitantes, son reguladas por la ley 19.518
que faculta a los municipios a constituirlas. Considerando la funcion que deben
cumplir estas oficinas son el organismo adecuado para la implementacion del

empleo con apoyo.

118 JORDAN, B. y VERDUGO, M. 2001. Panoramica del empleo con apoyo en Espafia. Madrid. En:

JORDAN, B. Op. Cit. p. 18.
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Para implementar el sistema de empleo con apoyo por medio de las OMIL se
requeriria de algunas modificaciones legales que las fortalezcan, es altamente
conveniente aprovechar la institucionalidad existente, sobre todo por su
naturaleza descentralizada, que permite tener presencia en casi todas las
comunas del pais. “En Chile existen 326 OMIL constituidas, de un total de 346
municipalidades o comunas (es decir a la fecha un 94% de las comunas tienen

OMIL)."*®

Ademas del aporte de las OMIL en la implementacion del empleo con apoyo, se
requiere una regulacion capaz de abordar los diversos elementos que el
sistema contempla y traducirlos a las necesidades de nuestro pais, es
necesario capacitar a las personas encargadas de implementar este sistema
pues no basta con un disefio institucional si no se cuenta con personas capaces

de llevar adelante los procesos de inclusién en el empleo.

La nueva regulacion de las OMIL debe considerar las nuevas funciones que
deberan asumir, asignar los recursos que permitan la contratacion de
profesionales que implementen el sistema y establecer un plan de capacitacion

nacional que garantice una adecuada implementacion del programa.

119 SENCE. 2014. Manual de procesos de intermediacion laboral inclusivos. Santiago. p. 3.
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El empleo con apoyo es el mecanismo que mejor resuelve las necesidades de
las personas con discapacidad intelectual al poner el énfasis en el apoyo, lo que
estimamos adecuado para un modelo de inclusion que pone el centro en las

personas, al considerarlas sujetos de derechos.

La discapacidad intelectual no esta dada exclusivamente por un funcionamiento
intelectual inferior a la media, este es s6lo uno de los componentes. Una
persona tendra una discapacidad intelectual cuando su funcionamiento
intelectual lo limite en algunas de sus interacciones sociales, las denominadas
habilidades adaptativas (comunicacion, vida en el hogar, desplazamiento,

trabajo, etc.).

En la definicion de discapacidad intelectual de la AARM el concepto de apoyo
es fundamental. “Los apoyos se dirigen a las habilidades de adaptacion. Ese
altimo supuesto indica que con los apoyos adecuados el funcionamiento de
toda persona generalmente mejorara, conlleva también la idea béasica y central
de que el retraso mental no es una condicion estatica, permanente en la vida de

la persona™?.

El objetivo del modelo de empleo con apoyo es justamente proporcionar, de

acuerdo a las necesidades particulares de la persona, aquellos apoyos que

120 VILLA, N. 2007. La inclusién progresiva de las personas con discapacidad intelectual en el mundo
laboral (1902-2006). Madrid. Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales. p. 83.
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necesite para desempefarse adecuadamente en la vida laboral. Es por ello que
nos parece la forma mas idonea para favorecer la inclusion de las personas con
discapacidad intelectual en el mundo del trabajo, porque es un sistema ideado

con la flexibilidad suficiente para adaptarse a las necesidades de cada persona.

Ademas, creemos que en este sistema se materializa la superacion del modelo
rehabilitador, consagrando la vision del modelo social y de derechos. Si como
sociedad entendemos que lo necesario para generar la inclusion en el trabajo
de las personas con discapacidad intelectual es prestar los apoyos necesarios
para que se desempeiie adecuadamente; entonces, como sociedad debemos
responder a esa necesidad y proporcionar los elementos requeridos para lograr

dicho objetivo.

La superacion del modelo rehabilitador se expresa en el cambio de vision
respecto de las personas con discapacidad, este modelo entiende la
discapacidad como un problema personal del “discapacitado” que se debe
rehabilitar para incorporarse a la sociedad con normalidad. El modelo social, por
el contrario, entiende que el problema no es personal sino social y por lo tanto
es la comunidad en su conjunto la que debe acoger a las personas con
discapacidad. Desde nuestra perspectiva, el empleo con apoyo encarna

adecuadamente esta vision para el caso de las personas con discapacidades
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MAas severas, por lo que nos parece una pieza clave en el disefio de un sistema

de inclusion laboral.

4.5Empleo protegido

El empleo protegido se define como aquel que se realiza al interior de
organizaciones en las cuales los trabajadores son principalmente personas con
discapacidad, quienes tienen un vinculo laboral contractual, cumpliendo un

determinado horario y recibiendo una remuneracion por dicho trabajo.

En nuestro pais la legislacion no aborda el empleo protegido de manera
sistematica, menos aun desde la Optica laboral. La ley 18.600 hace referencias
a los talleres protegidos para efectos de establecer beneficios tributarios, sin
regular su conformacién ni sus caracteristicas*** y en las someras referencias
legales existentes, se evidencia la logica del modelo rehabilitador. Desde esta
perspectiva, no se considera el espacio de los talleres protegidos como un

espacio laboral sino eminentemente terapéutico y educacional.

21 Ley 18.600, articulo 10: “Las personas juridicas sin fines de lucro que mantuvieren en funcionamiento

talleres protegidos, en los que las personas con discapacidad mental, principalmente de familias de
menores recursos, desarrollen, con fines esencialmente terapéuticos, actividades laborales, y que por
decreto del Presidente de la Republica, dictado en conformidad a lo prescrito en el articulo 40, N° 4° de la
Ley sobre Impuesto a la Renta contenida en el articulo 1° del decreto ley N° 824, de 1974, obtuvieren la
exencion tributaria que alli se establece, daran origen a la franquicia tributaria establecida en el articulo 47
del decreto ley N° 3.063, de 1979, para quienes les efectlien donaciones en conformidad a lo dispuesto en
dicha norma legal.”
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Es indispensable que un sistema de inclusion laboral de personas con
discapacidad aborde el desafio de regular el empleo protegido desde la Optica
del derecho del trabajo, no desde una perspectiva de rehabilitacion o educacion

como lo hace actualmente nuestra legislacion.

La mayor desventaja del empleo protegido es la segregacion que puede
originar, al generar entidades mayoritariamente compuestas por personas con
discapacidad no se alcanza el nivel de inclusién que podria darse en el empleo
ordinario. La segregacion debe ser evitada, buscamos proporcionar un trabajo

para las personas con discapacidad generador de inclusion social.

El empleo protegido no es un mecanismo ideal desde la perspectiva de la
inclusion; sin embargo, es necesaria su regulaciéon atendiendo a que es una
realidad existente en nuestro pais y que carece de normativa. Para mejorar su
funcionamiento y adecuarlo a una perspectiva que sea coherente con el modelo
social, es fundamental introducir una regulacién que determine los modos de
funcionamiento y algunas exigencias minimas que deben cumplir las
instituciones que desarrollen esta modalidad de empleo. En segundo lugar
estos espacios pueden cumplir un rol relevante en nuestro pais, el desafio es
orientarlos de modo que se transformen en puentes de inclusion y no en

enclaves de segregacion.
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Los elementos esenciales de la regulacion de estos espacios laborales debe ser
siempre la orientacion hacia la inclusién de las personas con discapacidad en la
sociedad, el objetivo final de este tipo de empresas es que sus trabajadores
puedan incorporarse al empleo ordinario dentro de un plazo razonable. “La
politica laboral de generacion de Empleo Protegido ha de ser desarrollada
desde la perspectiva de la integracion, combinando objetivos como la creacion
de empleo, con la consolidacion de los empleos creados y la integracion de las

personas con discapacidad en la empresa ordinaria.”**?

Por tanto, debe plantear el empleo protegido como una modalidad transitoria,
con un horizonte temporal acotado, y que tiene como objetivo final permitir a las
personas incorporarse en el empleo ordinario. Uno de los problemas que ha
tenido el sistema espafiol en esta materia es que no “se han desarrollado
mecanismos de transicion que pudieran facilitar el paso de trabajadores con

discapacidad desde los CEE*?® a la empresa ordinaria.”**

Es por ello que nos parece fundamental que la regulacion del empleo protegido

se haga cargo de esta debilidad y considere de forma adecuada la necesidad

1221 ALOMA, M. 2007. Empleo protegido en Espafia: andlisis de la normativa legal y logros alcanzados.

Ediciones Cinca. p. 111.
123 a sigla se refiere a los Centros Especiales de Empleo.
124 |bid. p. 108
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de que este tipo de espacios actien como puentes que permitan una mayor

inclusion de las personas con discapacidad.

El trabajo de las organizaciones de empleo protegido es doble, por una parte
deben responder a las necesidades propias de la organizacion, prestar un
servicio adecuado para garantizar a sus clientes un trabajo de calidad, pues
debemos recordar que son empresas y como tal deben brindar un servicio
apropiado, de otro modo no podran financiarse. Por otra parte, deben orientarse
a preparar a sus trabajadores para la inclusioén en el trabajo ordinario por medio
del aprendizaje en la practica. Al ser un espacio que permite a las personas
ganar experiencia laboral es importante que se les otorgue herramientas de
aprendizaje, mas alla del cumplimiento de una tarea especifica, facilitando asi la

transicion hacia otras empresas.

Respecto a la regulacion del empleo protegido, identificamos dos aspectos
prioritarios de abordar; el primero, es la orientacion del empleo protegido como
un mecanismo de transito hacia el empleo ordinario, potenciando las
habilidades laborales de las personas con discapacidad y generando
oportunidades de empleo, por ello deben existir herramientas legales que
garanticen dicha orientacién y que impidan que se transformen en espacios de
segregacion donde las personas no tengan la opcién de emigrar hacia otros

lugares de trabajo. El segundo, es abordar la regulacion que determine los
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requisitos de funcionamiento de este tipo de empresas, garantizando que sean
espacios propiamente laborales, donde se cuente con contratos de trabajo,
remuneraciones para los trabajadores y todas las condiciones adecuadas para
un trabajador, facilitando la inclusion en la sociedad y en el mundo laboral de

las personas con discapacidad.

4.6Un sistema de inclusion con perspectiva de género

La situacion de las mujeres con discapacidad es aun mas desfavorable que la
de los hombres y asi lo reconoce la ley N° 20.422 al sefialar que las mujeres
con discapacidad se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad
(art. 9). La tasa de participacion laboral de las mujeres da cuenta de este hecho,
alcanzando solo el 37,2%, en tanto la de los hombres con discapacidad es de
53,1%"%° segun los datos del Il Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile.
“A nivel general, la tendencia de una menor participacion laboral de mujeres se
mantiene al interior del grupo poblacional que se encuentra en situacion de
discapacidad, respecto de aquellos que no se encuentran en dicha situacion. La
diferencia entre hombres y mujeres se mantiene para las personas sin situacion

de discapacidad y las personas en situacion de discapacidad. Asimismo (...) las

125 yer: SENADIS. 2016. Il Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile. Santiago.
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personas en situacion de discapacidad dentro de los grupos de hombres y

mujeres, también mantienen una participacion laboral porcentual menor.”*%®

Frente a esta realidad, un sistema de inclusién laboral debe favorecer el ingreso
al mundo del trabajo de las mujeres con discapacidad, estableciendo
mecanismos que ayuden a disminuir la brecha existente entre hombres y

mujeres para acceder a un empleo.

Proponemos que la legislacién contemple las siguientes medidas para enfrentar
la discriminacién por género que sufren las mujeres con discapacidad:
- Que la contratacion de mujeres con discapacidad sea ponderada con un
mayor valor para efectos de cumplir la cuota de reserva.
- Establecer una cuota minima de mujeres con discapacidad al interior de
las entidades de empleo protegido.
- Generar incentivos econdémicos para la contratacion de mujeres con

discapacidad.

4.7Hacia un sistema de inclusién laboral

Nuestro pais necesita un sistema integrado y coherente que se haga cargo de
las necesidades de las personas con discapacidad y que proporcione

alternativas efectivas para su ingreso al mundo del trabajo.

126 SENADIS. 2016. Il Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile. Santiago. p. 97
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En este capitulo desarrollamos seis elementos que nos parecen imprescindibles
para elaborar un sistema de inclusiéon adecuado, los que son complementarios,
de modo de efectivamente generen un sistema articulado y orientado a un

mismo fin, a saber:

1. Consagracion constitucional de la igualdad de oportunidades para las

personas con discapacidad, como un sistema de inclusion protegido.

2. Establecer una cuota de reserva del 4% tanto para el sector privado como
para el sector publico, considerando incentivos para la contratacién de las

personas que mayores dificultades de inclusién sufren.

3. Generar apoyos econdmicos a empresas y organizaciones que colaboren en
tarea de la inclusién laboral mediante dos vias: subsidios para permitir la
realizacion de los ajustes de mayor costo que se requieran y beneficios

tributarios para las empresas que establezcan medidas de inclusion.

4. Crear un sistema de empleo con apoyo a lo largo del pais que se haga cargo

de apoyar a las personas con mayores dificultades para integrarse al mundo del

trabajo implementado por las OMIL de las distintas comunas del pais.
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5. Regular el empleo protegido, convirtiéendolo en un espacio laboral que sirva

de puente hacia el empleo ordinario.

6. Incorporar al sistema la perspectiva de género, por estar las mujeres en una

situacion especial de vulnerabilidad.

La interaccion que pueden producir estos seis elementos permitira que nuestro
pais responda de manera mas adecuada a las necesidades de las personas
con discapacidad. La sociedad debe incluir a todas las personas y no
discriminarlas, se deben generar mecanismos concretos y trabajar activamente
para cambiar nuestra vision, que tanto dafio hace a quienes, por alguna razon,

son diferentes.
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CONCLUSIONES

En las ultimas décadas se ha producido un cambio de paradigma respecto de la
vision que la sociedad tiene sobre las personas con discapacidad. De la
primacia del modelo rehabilitador, que entiende la discapacidad como una
enfermedad que debe ser sanada, se ha evolucionado al modelo social, el cual
plantea que es la sociedad la que debe “sanarse”, permitiendo que las personas

con discapacidad sean incluidas sin ningun tipo de discriminacion.

El transito de un modelo a otro esta lejos de su consolidacion, las personas con
discapacidad siguen sufriendo discriminacion y encuentran muchas barreras
para su inclusion social. EI mundo del trabajo es un espacio donde las personas
con discapacidad siguen siendo excluidas, realidad que nuestro pais debe
abordar, no sélo porque es un derecho de las personas con discapacidad, sino

porque ademas es un medio privilegiado para lograr una mayor inclusién social.

El trabajo es un medio de entrada a la sociedad ya que permite la interaccion
entre las personas, la creacion de vinculos, el desarrollo de los planes de vida,

la realizacion personal y la autonomia econdémica de los individuos. Es por ello
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que una tarea prioritaria para lograr una sociedad mas integrada es promover la

inclusion en el mundo del trabajo.

Nuestro pais ha suscrito tres tratados internacionales referidos a los derechos
de las personas con discapacidad, en los cuales se contempla la necesidad de

garantizar el derecho a trabajar, sin ser objeto de discriminaciones arbitrarias.

Nos enfrentamos al desafio de consolidar el transito del modelo rehabilitador al
modelo social, siendo necesario para alcanzar dicho fin, generar un sistema que
promueva la inclusion laboral, proporcionando a las personas con discapacidad

iguales oportunidades para acceder a un trabajo.

La necesidad de generar un sistema de inclusion laboral se justifica desde la
perspectiva de los derechos humanos de los cuales todas las personas son
titulares, no desde una mirada asistencialista. Nuestra sociedad debe velar por
el respeto de los derechos fundamentales de todos sus integrantes,

estableciendo los mecanismos necesarios para garantizar dicho fin.

La legislacion nacional todavia esta lejos de proporcionar los medios necesarios
para garantizar el derecho a trabajar de las personas con discapacidad. No
cabe duda que la ley 20.422 ha sido un avance importante, ha permitido que el

pais adopte el modelo social; sin embargo, aun hay tareas pendientes, sobre
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todo en materia laboral. La ley a pesar de no contemplar un sistema de
inclusion laboral, ha sido un primer paso que nuestro pais ha dado para
materializar la adopcion del modelo social, promoviendo una vision de la

discapacidad acorde con la evolucion que se ha desarrollado en el mundo.

Un resabio en nuestra legislacion del modelo rehabilitador es la ley 18.600, que
se refiere a las personas con discapacidad intelectual desde una perspectiva
gue ha quedado obsoleta, no solo el lenguaje empleado; también la forma de
comprender la discapacidad intelectual, como una realidad estatica, que impide

pensar en una verdadera inclusion.

Los mecanismos que la legislacion nacional consagra para promover el acceso
al trabajo de las personas con discapacidad son insuficientes, no se han creado
mecanismos concretos que faciliten su inclusion y estamos todavia lejos de

lograrlo.

Es indispensable incorporar una nueva vision sobre la discapacidad intelectual,
proporcionando herramientas adecuadas para que estas personas puedan se
parte de la sociedad de forma activa, mediante un sistema de apoyos que

facilite su autonomia.
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La necesidad de reformar el marco legal de la discapacidad ha sido constatada
por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la
ONU, que ha instado a nuestro pais en reiteradas oportunidades a abordar los
problemas que la legislacion presenta para permitir una verdadera inclusion de

las personas con discapacidad.

Los paises que han establecido un sistema de inclusion laboral en sus
legislaciones presentan algunos elementos comunes que pueden proporcionar
una orientacion sobre el camino que nuestro pais debe seguir. Del analisis de la
legislacion de Espafa, Ecuador y Perl destacamos que cada uno de estos
paises articula de forma sistematica un conjunto de medidas que buscan
promover la inclusion laboral de las personas con discapacidad. No son
medidas aisladas, sino sistemas que contemplan mecanismos que se
complementan unos con otros. Ademas, establecen obligaciones para los

distintos actores sociales y sanciones al incumplimiento de las mismas.

La legislacion espafiola da cuenta que el camino para la construccion de un
sistema de inclusibn laboral es una evolucion constante, se genera
atreviéndose a crear mecanismos y a corregir las deficiencias que estos puedan
presentar. Espafia inicié el camino estableciendo en 1982 una cuota de reserva,

medida que posteriormente se complementd con una serie de otras normas que
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han sido piezas claves para lo que hoy identificamos como un sistema de

inclusion laboral.

Chile debe considerar el derecho comparado para crear un sistema que sea
capaz de responder a los desafios particulares de nuestra sociedad, de otra

forma las probabilidades de fracasar son altas.

Para que nuestro pais cuente con un adecuado sistema de inclusion laboral,
planteamos que nuestra legislacion debe abordar al menos seis elementos,
articulando una serie de mecanismos que permitan generar iguales
oportunidades para acceder al mundo del trabajo a las personas con
discapacidad y cuyo desarrollo armoénico permitira a nuestro pais generar un
sistema que proporcione verdaderas oportunidades a las personas con
discapacidad de patrticipar del mundo del trabajo, favoreciendo su inclusion en

la sociedad.

Un sistema de inclusion laboral debe incorporar diversos mecanismos que
favorezcan el ingreso al mundo del trabajo y debe potenciar el sistema de
empleo con apoyo, que proporciona oportunidades reales de inclusion para las
personas con discapacidad intelectual, al adaptarse con facilidad a la realidad

de cada persona.
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El objetivo final de generar igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad no es otro que hacer plenamente efectivos los derechos humanos
para todas las personas. No hay razén que justifique una diferencia y por lo
tanto es una tarea de toda la sociedad generar las condiciones adecuadas para
que las personas con discapacidad tengan garantizados sus derechos

fundamentales.
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