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Resumen:

Existe una tendencia progresiva del poder legislativo en los paises occidentales, a utilizar la
accion afirmativa para favorecer a grupos desaventajados, en razéon de la raza y el género,
extendida a otras categorias sospechosas tales como las personas con discapacidad. En Chile fue
aprobada la Ley n° 21.015 que incentiva la inclusiéon de trabajadores con discapacidad al mundo
laboral, que contiene la accién afirmativa de dos tipos, la preferencia automatica y la cuota
obligatoria, y ademas, una medida de promocidn positiva llamada ajustes razonables. La Ley n°®
21.015 es una herramienta eficaz para promover la inclusion de personas con discapacidad en los
puestos de trabajo, especialmente de aquellos que son discriminados o desconsiderados no
obstante ser competentes y haber demostrado estar cualificados para desempenar con excelencia
el empleo ofrecido. A pesar de sus propdsitos altruistas, la accion afirmativa es cuestionada desde
dos puntos de vista. En primer lugar, la preferencia automatica y la cuota obligatoria de origen
legal en el acceso al trabajo, otorgan un privilegio inmerecido al postulante que padece una
discapacidad, que rompe la estructura logica del derecho a la igualdad ante la ley. En segundo
lugar, la accion afirmativa es incompatible con el reclutamiento y la seleccion del personal
orientada hacia el rendimiento del trabajador. La Constitucion chilena asegura al empleador la
facultad de exigir al candidato la cualificacién ocupacional basada en su capacidad e idoneidad
personal que sea necesaria razonablemente para el funcionamiento normal del negocio o empresa.
Segun la Constitucion chilena, no es permitido al Congreso Nacional aprobar leyes que restrinjan
el contenido esencial de la libertad de contratacion de trabajadores, mediante una cuota laboral
obligatoria. Sin embargo, las medidas alternativas a la cuota obligatoria y los ajustes razonables,
logran que la Ley n° 21.015 apruebe el examen de constitucionalidad.

! Juez del 5° Juzgado de Garantia de Santiago.
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ParLaBrAas Craves: Inclusion laboral, personas con discapacidad, accion afirmativa, principio
meritocratico.

ABSTRACT: There is a progressive tendency of the legislative branch in the Western countries,
to use affirmative action in favor of disadvantaged groups, because of race and gender, extended
to other suspect classes such as people with disabilities. The Labor Inclusion Act n° 21.015 of
2017 contained the affirmative action of to types, the automatic preference and the mandatory
quota, as well as the positive promotion measure called reasonable accommodation. The Labor
Inclusion Act n° 21.015 of 2017 is an efficient tool to promote the inclusion of people with
disabilities into the work places, whom are discriminated or desconsiderated, although they are
otherwise competent and have prooved their occupational qualification for the operation in the
job offered. Although its altruist purpose, automatic preference and affirmative action are
incompatible with recruitment and selection guided towards performance of the worker. First, a
mandatory quota of legal origin in the access to work, provides an undeserved privilege to the
candidate who has a disability, which breaks the logic structure of the equal protection clause.
Second, chilean Constitution guarantees the employer the liberty to require the candidate the
occupational qualification based on his capability and personal suitability, reasonable necessary
to the normal operation of the particular business or enterprise. Under chilean Constitution,
Congress is not allowed to pass laws which interfere the freedom to hire workers, by means of a
mandatory labor quota. Nevertheless, the alternative measures to the quote and reasonable
accommodation make the Labor Inclusion Act n° 21.015, constitutional.

KEey Worps: Labor Inclusion, disabled persons, affirmative action, meritocratic principle.
INTRODUCCION

Con el objeto de desarrollar sus planes de vida, las personas con discapacidad necesitan
interactuar en la vida cotidiana con otras personas e instituciones que también tienen derechos
fundamentales o intereses relevantes que merecen proteccion juridica. En el ambito laboral, las
personas con discapacidad se relacionan con las empresas publicas creadas por ley y las empresas
del sector privado, precisamente cuando postulan a un puesto vacante o ejercen sus labores en
una de ellas.

El interés del poder legislativo chileno en prohibir la discriminacion contra las personas
que padecen una discapacidad, especialmente en el acceso al empleo, es cada vez mas intenso y
concreto. Prueba de ello es la incorporacion expresa de la categoria sospechosa de “discapacidad"
en la enumeracion contenida en el articulo 2° del Codigo del Trabajo, que resulté reformado.
Estas categorias sospechosas de discriminacion arbitraria son prohibidas por la ley, cuando
“tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”. El numero 1 del articulo 1° de la Ley n° 20.940, publicada en el Diario Oficial del

dia 8 de septiembre de 2016, afiadié en el Cddigo del Trabajo ‘“situacion economica, idioma,
2
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creencias, participacion en las organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de
género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad".

El articulo 2° del Reglamento del Capitulo II “De la Inclusion laboral de las personas con
discapacidad” aprobado en virtud de Decreto N° 64 y de Decreto N° 65, ambos del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social, ha formulado una definicidon de persona con discapacidad para efectos
de la inclusion laboral. Sefiala que “se entenderd por persona con discapacidad aquella que,
teniendo una o mds 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 plena y efectiva en la sociedad en
igualdad de condiciones con las demas ™.

Un instrumento del derecho antidiscriminatorio que sirviéo como fuente material de la ley
n° 21.015, fue la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. Fue adoptada por la Asamblea General de
la Organizacion de Estados Americanos, en la ciudad de Guatemala. el 7 de junio de 1999, y
promulgada en Chile a través del Decreto n° 99, de 25 de marzo de 2002, del Ministerio de
Relaciones Exteriores. En virtud de esta Convencion, los Estados Partes se comprometen, en su
articulo III, numeral 1, a “adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral
o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad” .’

Chile es parte de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
la Organizacion de las Naciones Unidas, aprobada por la Asamblea General el 13 de diciembre de
2006 en su resolucion 61/106. Ella prohibe la discriminacion en razén de la discapacidad en el
ambito publico y en el privado, y promueve la remocidon de los obstaculos y el impulso de
programas sociales, a favor de las personas que padezcan alguna discapacidad. El articulo 9 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, establece que:

A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y
las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluiran la
identificacion y eliminacion de obstdaculos y barreras de acceso, se aplicaran entre otras
cosas, a:...

2 Citado textualmente en DIRECCION DEL TrABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley
n° 21.015, p. 2.
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El articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
ordena a los Estados Partes salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso
para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas
pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas: “h) Promover el empleo de
personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes, que
pueden incluir programas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas”.

Con la finalidad de cumplir estos instrumentos internacionales, el Congreso Nacional
aprobo la Ley N° 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social
de las personas con discapacidad fue publicada en el Diario Oficial el dia 10 de febrero de 2010.
El objeto de esta ley, sefiala su articulo 1°, “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 discriminacion fundada
en la discapacidad”.

El articulo 5° de la ley N° 20.422 define lo que es una persona con discapacidad para los
efectos legales: “Persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mds deficiencias
fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensorial, de caracter temporal o
permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o
restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad, e igualdad de condiciones con los
demas”. Esta definicion legal de persona con discapacidad es un hito importante en el avance de
la inclusion laboral de quienes pertenecen a este colectivo social. Esto se debe a que no solo
regula el origen de las minusvalias, sino también pone especial énfasis en la igualdad de
oportunidades como condicidén necesaria para la superacion de obstaculos practicos, que van mas
alla de la prohibicién de la discriminacion arbitraria.

Como resultado de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, la Presidente de la Republica MICHELLE BACHELET presentd un proyecto de ley
(mensaje presidencial) a la Cdmara de Diputados. Siguiendo todos los tramites del proceso de
formacion de las leyes, el proyecto de ley culmind satisfactoriamente para el gobierno de Nueva
Mayoria, con la aprobacién por el Congreso Nacional de la Ley n°® 21.015 que incentiva la
inclusion de personas con discapacidad al mundo laboral, publicada en el Diario Oficial de fecha
15 de junio de 2017.

La ley de inclusion laboral tiene fundamento constitucional en el “principio de igualdad
de oportunidades”, que es posible de obtener interpretando en un sentido evolutivo, el articulo 1°
inciso final, parte ultima, de la Constitucion Politica de la Republica. Este principio de igualdad
de oportunidades es una base de la institucionalidad que ordena al Estado “...promover la
integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.
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La accion afirmativa en diversos ambitos puede ser justificada prima facie en la justicia
social y la solidaridad, y en este sentido modifica la idea original de igualdad de oportunidades
que disefio el poder constituyente. El principio de igualdad de oportunidades contenido en el
texto constitucional estd redactado en términos suficientemente amplios, y en consecuencia,
permite abarcar las medidas de promocion positivas tales como la accion afirmativa. En virtud de
una mutacioén constitucional, nada obsta a que esta interpretacion originalista de la decision del
poder constituyente pueda ser actualizada “con el contexto de la aplicacion de las normas”, * en
virtud de una interpretacion evolutiva aplicada a los casos concretos. Al respecto, el dia 9 de
noviembre de 2017, en el auditorio de la Direccion del Trabajo, ALEJANDRA KRAUSSE, Ministro del
Trabajo y Prevision Social del segundo gobierno de la Presidente MICHELLE BACHELLET, inaugur6
el foro sobre ley de inclusion laboral expresando que “fodos pueden aportar al desarrollo del
pais, y que este sea humano e inclusivo”.*

El articulo 5° de la ley 21.015, deroga con su entrada en vigencia el articulo 16 de la ley
n° 18.600, de 1987, que establece normas sobre deficientes mentales, y que prescribe: “En el
contrato de trabajo que celebrare una persona con discapacidad mental, podra estipularse una
remuneracion libremente convenida por las partes, no aplicandose a este respecto las normas
sobre ingreso minimo”. En virtud de la ley 21.015, todos los trabajadores que sean contratados y
que tengan alguna discapacidad, gozan ahora de los mismos derechos laborales que los demas
trabajadores. El sueldo pactado inferior debe ser elevado al nivel del salario minimo °, o bien,
debe aumentarse al salario de eficiencia® que convenga al empleador, con acuerdo del trabajador.

Asimismo, el articulo 2° parte final de la ley n°® 21.015 reemplazo en el articulo 47 de la
ley N° 20.422 la frase “sin limitacion de edad” por “hasta los 26 anos de edad”. En
consecuencia, desde ahora la extension indefinida del contrato de aprendizaje de personas con
discapacidad mas alld de los veintiséis anos, queda prohibida por resultar una discriminacién
inaceptable. Aunque la equidad salarial es un avance importante a favor de las personas con
discapacidad, las dificultades que ellos deben enfrentar durante la biisqueda de un empleo formal,
son hechos indesmentibles. Las razones son el desconocimiento de sus competencias laborales y
los prejuicios.

En Europa, también se ha justificado la intervencion regulatoria utilizando programas de
accion afirmativa, sosteniendo que “la implementacion de cuotas que automaticamente crean una

3Bassa (2008) p. 127.

* MNISTERIO DEL TRABAIO Y SEGURIDAD SOCIAL, Expertos analizan avances legales para trabajadores con
discapacidad, p. 2.

> DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n° 21.015, p. 15.

6 Salario de eficiencia es el sueldo que los empleadores estan dispuestos a pagar por contratar o mantener contratado

a un trabajador, superiores al nivel de equilibrio en el mercado laboral, que las empresas utilizan como incentivo para
una mayor productividad.
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ventaja, como Unica solucion posible al problema de la discriminacion.”” La prohibiciéon de la
discriminacién, sea directa o indirecta, comprende las condiciones de accesibilidad al empleo,
incluyendo los criterios de reclutamiento y seleccion de candidatos a cargos y empleos publicos y
a puestos de trabajo en empresas, hasta las causas de desvinculacion por destitucion o despido.
Este argumento antidiscriminatorio a favor de las personas con discapacidad, puede ser utilizado
perfectamente en relacion con la Ley n® 21.015.

En esta investigacion analizaremos el concepto, el origen y los objetivos de la accion
afirmativa. Luego desarrollaremos las clases de accion afirmativa que estdn contenidas en la Ley
N° 21.015, cuales son, la preferencia automatica a favor de los postulantes a cargos publicos, en
el sector publico, y la cuota obligatoria respeto a los candidatos a puestos de trabajo, en el sector
privado. Continuaremos estudiando la medida de promocion positiva llamada ajustes razonables,
aplicable a los trabajadores dependientes ya contratados. Demostraremos que la accion afirmativa
beneficia dentro de la categoria de personas con discapacidad, nicamente a quienes no serian
contratados de ninguna manera en forma voluntaria, mediante los procesos de reclutamiento y
seleccion normales. Asimismo, probaremos que la accion afirmativa objetivamente jamas puede
estar orientada hacia el rendimiento del factor trabajo. Por el contrario, los ajustes razonables son
utiles y toman en cuenta la orientacion hacia el resultado de la organizacion empresarial.

I. LA ACCION AFIRMATIVA COMO CONJUNTO DE MEDIDAS POSITIVAS PROMOCIONALES
DE INCLUSION LABORAL

1. Origen

La igualdad como principio distributivo contribuye a engrosar las politicas sociales,
determina los criterios de discriminacion positiva, se alia con lo que hemos dado en llamar
progreso.® La accion afirmativa es un concepto juridico creado en Estados Unidos de América, en
la década de los 60.° Quienes han sostenido su legitimidad, argumentan que es una medida
promocional necesaria para compensar a quienes han sufrido desigualdades historicas. La
“igualdad real” de otros grupos preteridos se viene realizando, por su parte, mediante sistemas
desiguales redistributivos de beneficios y cargas juridicas. Ha de destacarse en particular la
llamada “accion positiva” (affirmative action) o “discriminacién inversa” (reverse
discrimination), que constituye un régimen privilegiado en sentido literal del término (privum

" Prarr (1998) p. 78.
8 VALCACER (1993) p. 12.
 DworkiN (2003) p. 276.
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legum) con el fin de promover el ascenso social de sus destinatarios.'® Desde esta perspectiva, la
discriminacién compensatoria es un contenido legitimo del principio de igualdad."

La accién afirmativa tiene reconocimiento legal por primera vez, en Estados Unidos de
América, en la Civil Rights Act de 1964, Titulo VII, Sec. 706. El “Titulo VII [de la Ley de
Derechos Civiles] se aboca a la igualdad de oportunidades en el trabajo, estatuyendo, como
practica laboral ilegal, la discriminacion por parte del patron respecto de sus trabajadores en
diversas hipotesis planteadas en la seccion 703 de la ley”.'? La principal razén de la accion
positiva fue otorgar a la comunidad afroamericana en Estados Unidos una oportunidad justa para
competir en el mercado del trabajo. El Presidente de los Estados Unidos de América LyNnDpON
Jounson, en su discurso de inauguracion de ano académico de la Universidad de Howard, en
1965, decia “nosotros no queremos solo libertad, sino también oportunidades...no solo equidad
como derecho y teoria sino equidad como hecho e igualdad como resultado...”.”?

En los Estados Unidos, la Enmienda Decimocuarta de la Constitucion federal asegura el
derecho a la igualdad ante la ley: “Ningun Estado dictara o hara ejecutar alguna ley que coarte
las libertades e inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos, tampoco ningun Estado
privard a nadie de su vida, libertad o propiedad, sin un debido proceso legal; ni denegard a
ninguna persona dentro de su competencia la igual proteccion de las leyes”."* Esta reforma de la
Constitucion federal fue aprobada con la finalidad de anadir a ella el derecho fundamental a un
igual tratamiento de todos los estadounidenses ante la ley. Es consecuencia logica de su
antecesora, la Enmienda Decimotercera, que prohibi6 la esclavitud en todo el territorio de la
Republica.

En los Estados Unidos, la legitimidad de la cuota no puede ser deducida directamente del
texto constitucional. La cldusula de igual proteccion de la Constitucion federal estadounidense,
asegura la igualdad formal ante la ley (derecho a un tratamiento igualitario) y prohibe las
discriminaciones odiosas y las no razonables (interdiccion del prejuicio e interdiccion de la
arbitrariedad). Obviamente, “la clausula de igual proteccion no protege a los ciudadanos de todas
las distinciones o clasificaciones legales que juegan en su contra”.'” Hay razones para sostener,
que al menos la cldusula de igual proteccion no prohibe la posibilidad de establecer cuotas
blandas (soft quotas), por ejemplo, crear preferencias a favor de miembros de grupos
historicamente desaventajados, en porcentajes reducidos.

10'SimMoN (2013) p. 107.

' ZioniGa (2002) p. 237.

2 GaMONAL (2004) p. 5.

13 COMMENCEMENT SPEECH, Speeches & Presentations University of Howard. Citado en PRUGEL (2013) p. 299.

4 Zmw (2003) p. 198. Traduccién del autor.
"> DworkiN (2003) p. 451.
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En Estados Unidos, una ley, o un programa, de accion afirmativa que favorezca a minorias
étnicas, debe aprobar el examen de escrutinio estricto (strict scrutiny test) con ocasion de su
revision judicial. Este control de constitucionalidad de la ley o del programa, tiene por finalidad
descartar todo prejuicio racial en la “clasificacion sospechosa” invocada. El examen de escrutinio
estricto exige que exista un interés imperioso (compelling interest) para establecer la
diferenciacion, en razén de su maxima trascendencia social,'® debiendo darse ademds una
conexion estrecha (narrowly tailored) entre la clasificacion sospechosa y el logro de tal interés,
“en el sentido de tener que acreditar que no existe otro modo menos perjudicial para la
consecucion de tal objetivo™.!” En sintesis, la desigualacion positiva debe estar estrechamente
ligada al proposito primordial deseado por el autor de la norma juridica, ya sea el Congreso o la
Municipalidad, o del programa de seleccion de candidatos para ingresar a una Universidad.

Segun el derecho estadounidense, las normas juridicas o programas que establezcan
diferencias en relacion con las personas con discapacidad, son objeto del examen de base racional
(rational basis). Este contiene la exigencia minima de acreditar solamente una justificacion
razonable, por ejemplo, promover la inclusion social o la igualdad de oportunidades. A pesar de
que las clasificaciones sobre la discapacidad son objeto de revision constitucional solo sobre una
base racional, segiin la Clausula de Igual Proteccion, un estatuto federal prohibe en términos
amplios tal discriminacion: la Americans with Disabilities Act (42 U.S.C. p. 12101 et seq.)."® La
abreviatura en inglés de esta ley es “ADA”, que es traducida al castellano como “Ley para
Estadounidenses con Discapacidades”, de 25 de julio de 1990.

2. Definicion

La palabra inglesa “action” significa accion, que es “la operacion de un agente”". El término
inglés “affirmative ” significa “asercion”, “declaracion”. Denota un impulso, un movimiento hacia
adelante. Una definicion de accion afirmativa se refiere a las “politicas o provisiones obligatorias
que toman en cuenta ciertos factores definitorios, de un grupo de personas subrepresentadas o
desaventajadas, en procesos selectivos importantes”.?® La accion afirmativa plantea que a la hora
de asignar oportunidades o recursos escasos, resulta correcto conferir ventajas a los miembros de
ciertos grupos que, por motivos y circunstancias diversas, han sido postergados o maltratados en
el pasado. Se mejora asi el bienestar material y moral de las sociedades.?' Es posible concluir que

' Dipier (2012) p. 117.

17 BARRERE (2014) p. 32.

18 CHEMERINSKY (2009) p. 940. Traduccién del autor.
!9 FERRATER (2001) p. 41.

20 FULLINWIDER (2001) p. 7. Traduccién del autor.

21 PENa (2008) p. 87.
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la nocion de “discriminacion arbitraria” que emplea el Tribunal Constitucional chileno es
compatible con la permision de la accion afirmativa, en razoén a que lo prohibido por el articulo
19 n°® 2, inciso final, de la Constitucion, es tratar de manera excluyente, despectiva o perjudicial.
Por el contrario, la diferenciacion positiva, vale decir, aquella que tiene el proposito de otorgar un
trato favorable a un colectivo o grupo desaventajado, no estd afecta a la prohibicion especifica
“Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”, conocida como
principio de interdiccion de la arbitrariedad.

3. Fundamentos

El articulo cuarto de las disposiciones transitorias de la Ley n° 21.015 no utiliza el
concepto “accion afirmativa”. Sefiala en vez de ella la expresion “reserva legal de contratacion
de personas con discapacidad”. Existe una presuncion de constitucionalidad de las medidas de
accion afirmativa contenidas en la Ley n° 21.015, que incentiva la inclusion de personas con
discapacidad al mundo laboral. El Tribunal Constitucional chileno ha validado la cuota electoral
de género contenida en el articulo 1° de la ley n°® 20.840, publicada en el Diario Oficial el 5 de
mayo de 2015, que sustituye el sistema electoral binominal por uno de caracter proporcional
inclusivo y fortalece la representatividad del Congreso Nacional. Esta consiste en que “De la
totalidad de declaraciones de candidaturas a diputado o senador declaradas por los partidos
politicos, hayan o no pactado, ni los candidatos hombres ni las candidatas mujeres podran
superar el sesenta por ciento del total respectivo”. La constitucionalidad del nuevo articulo 3°
bis, inciso quinto, de la Ley n° 18.700 sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que ahora esta
ubicado en su Articulo 4°, inciso quinto, abri6 una cufia en el sistema juridico chileno que admite
bajo ciertas circunstancias, algunas medidas de accidon afirmativa en otras materias.

Es relevante el fundamento principal que el Tribunal Constitucional de Chile utilizé con
ocasion del requerimiento de inconstitucionalidad presentado contra el proyecto de Ley n® 20.840
que sustituye el sistema electoral binominal por uno de caracter proporcional inclusivo y fortalece
la representatividad en el Congreso Nacional. El excelentisimo Tribunal Constitucional de Chile
declar6 que:

“en la sentencia Rol 2777-15 (...) este Tribunal ya analizé el asunto, concluyendo que las
normas del proyecto referidas precedentemente se encuentran ajustadas a la Constitucion,
considerando que no se impugna el mecanismo de cuotas de género propiamente tal, sino
la limitaciéon del 40 por ciento que se establece para las elecciones primarias, en
circunstancias que el legislador organico constitucional puede, legitimamente, establecer
esa limitacion, pues se lo restringe temporal y parcialmente el sistema de primarias al
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tiempo que el mecanismo de sistema de cuotas asegura la igualdad de oportunidades y la
95 22

igualdad ante la ley”.

La accion afirmativa es una forma de intervencidon estatal que limita de hecho los
derechos individuales y por lo tanto entra en conflicto con la funcidon de los derechos basicos.”
Establecer diferencias est4 autorizado por la Constitucion, siempre y cuando estas desigualdades
no sean caprichosas o injustas, ni otorguen privilegios, y estén suficientemente justificadas
racionalmente. “Esto no significa que en el futuro vaya a ser siempre acogida, pues dependera de
la politica en cuestion y del caso especifico”.** Evidentemente, la accion afirmativa jamas puede
ser obligatoria para la autoridad publica ni para los sujetos privados, pues su uso es optativo
segin las circunstancias concretas en que su aplicacion resulte indispensable, idonea y
conveniente, para satisfacer la igualdad de oportunidades.

4. Necesidad

La ley n® 21.015 diseiid dos tipos de accion afirmativa a favor de las personas con
discapacidad: una preferencia automatica y una cuota obligatoria. Asimismo, cred una medida de
promocidn positiva que consiste en una obligacion de hacer ajustes razonables. Del total de
7.680.211 personas ocupadas en el pais, el 13,3% corresponde a personas en situacion de
discapacidad. Vale decir, 1.021.468 de ellas son funcionarios de organismos publicos o
trabajadores dependientes en empresas.

El tipo de discapacidad que predomina es la fisica, y un 27% de ellas trabaja en el rubro
industrial, un 54 % en el area de servicios y un 19% en el comercio. Del total de personas con
discapacidad mental-intelectual, un 71% estan empleados en el sector industrial, un 18% en el
sector servicios y un 11% en el comercio. De las personas con discapacidad auditiva un 57%
estan empleadas en el sector industrial, un 23% en el area de servicios y un 21% en el comercio.
En el caso del tipo de discapacidad psiquica-psiquidtrica, un 51% se desempefia en el rubro
industrial, un 28% en el area de servicios y 21% en el comercio.”

Segun los datos de la encuesta “discapacidad SOFOFA-OIT” elaborada en el afio 2012, la
distribucion de personas con discapacidad segliin area de trabajo es la siguiente: 31% trabaja
como operario, el 29,2% como personal de apoyo, el 17,9% en Administracion, 16% labora en

22En el requerimiento del caso Rol 2276-15.
B RABE (2001) p. 257. Traduccion del autor.
2 FIGUEROA (2016) p. 424.
s SOFOFA-OIT (2013) p. 22.
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otras areas y 5,6% se desempefia en el sector comercial y ventas®® y el 0,3 en jefaturas o
gerencias. Los sectores productivos en que son contratados son: 17% comercio minorista, 15%
industria manufacturera, 8% comercio mayorista, 8% hoteles, casas de huéspedes o alojamientos,
8% transporte, almacenamiento y comunicaciones, 7% restaurantes y cafés, 7% servicios
estatables sociales, 6% construccion, 6% sector financiero y 18% otros.?’

Segun el II Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile afo 2015, el 16,7% de la
poblacion chilena con dos y mas afios es discapacitada, es decir, 2.836.818.%* FUNDACION WAzuU ha
calculado que en Chile 2.606.914 de personas mayores de 18 afos tienen algin tipo de
discapacidad.”’ De este conjunto de personas, un nimero mucho menor compone la demanda de
empleo total en el sector privado. Seglin estadisticas confeccionadas por el Servicio Nacional de
la Discapacidad, del total de 527.348 personas desocupadas, el 14,9 por ciento corresponde a
personas en situacion de discapacidad.’® “En sintesis, 1 de cada 10 personas que estan buscando
trabajo son personas en situacion de discapacidad”,’! lo que corresponde al 10% de la oferta de
trabajo agregada. A favor de la inclusion laboral, la experta en inclusion laboral LorETo CORNEIO
afirma que la ley n°® 21.015 permitira habilitar hasta 27.500 nuevos trabajos para personas con
discapacidad visual, auditiva, cognitiva, de movilidad, psiquica y visceral, que corresponde al 20
por ciento de la poblacion chilena mayor de 18 afios*. Actualmente el célculo estimado por el
Ministro del Trabajo y Prevision Social NicoLAs MONCKEBERG, es la habilitacion de
aproximadamente 25.000 nuevos empleos para personas en situacion de discapacidad.
Refiriéndose a la entrada en vigencia de la ley n® 21.015 y su puesta en marcha, coment6o que
“esto no es sencillamente una limosna o hacer un favor; esto es dar una oportunidad para que el

trabajador con discapacidad se desarrolle, como todos”.*

El sistema de cuota es un mandato, porque ordena a los destinatarios de la norma juridica
que hagan algo, bajo conminacién de padecer una consecuencia juridica negativa llamada
sancion.** En cuanto imposicion legal, prescinde del consentimiento del representante legal de la

2 Idem., p. 25.
T EL MErcurio, “Empresas apuran planes para cumplir con ley de Inclusion, pero llenan cargos de menor renta y atin
faltan profesionales”, domingo 4 de marzo de 2018, Economia y Negocios, p. B 10.
28 MinisTERIO DEL TRABAIO Y SEGURIDAD SOCIAL, “Expertos analizan avances legales para trabajadores con
discapacidad”, p. 1, www.dt.gob.cl/portal/1627/w3-article-113806.html.
29 FUNDACION Wazy, p. 1.
3% SERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD, II Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile, p. 93.
31 Ibidem.
32 EL MEercurio, “Empresas apuran planes para cumplir con ley de Inclusion, pero llenan cargos de menor renta y ain
faltan profesionales”, domingo 4 de marzo de 2018, Economia y Negocios, p. B 10.
33 EL MERCURIO, “Trabajadores con discapacidad seran el 1% en empresas de mas de 200 empleados”, domingo 1
de abril de 2018, Nacional, p. C 7.
3* MEenDoNCA (1995) p. 16.
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institucion o del empleador de la empresa. Estos estdn obligados a incorporar a los candidatos
favorecidos por la normativa.

La idea de productividad laboral, y de rendimiento y eficiencia empresarial vinculada a
favorecer a las personas con discapacidad, esta presente tanto en el derecho internacional como
en las legislaciones de algunos estados de Occidente. En el derecho comunitario europeo, el
articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE, establece en la primera frase del Reglamento: “Para
garantizar la aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas con discapacidad, deben
proporcionarse adaptaciones razonables. Esto significa que el empleador toma las medidas
necesarias y, en el caso especifico, aquellas que permitan que las personas con discapacidad
accedan al empleo, ejerzan una profesion, progresen en su carrera profesional y participen en
actividades de capacitacion y medidas de valor agregado, a menos que estas medidas sean una
carga desproporcionada para el empleador”.* En Chile, hasta el 1° de julio de 2018, a tres meses
de la entrada en vigencia de la ley n° 21.015, “en su primer balance celebra la inscripcion de 574
empresas que han registrado a 2.658 trabajadores con algiin grado de discapacidad ante la
Direccion del Trabajo”.*

En el derecho aleman, en el afio 2001 el Parlamento Federal aprobo el Libro Noveno (IX)
del Codigo Social Federal (SGB), que en su articulo 71, parrafo primero, promueve la integracién
de personas con discapacidad grave.’’

En Alemania es obligatorio que los empleadores publicos y privados den empleo a
personas con discapacidad grave, al menos el 5% de los puestos de trabajo. Ademas, los
empleadores deben emplear dos mujeres severamente discapacitadas por mes, en un promedio de
menos de cuarenta empleos por mes. Las cuotas fijas o rigidas son aquellas que exigen la
designacién o contratacion de un porcentaje determinado de candidatos, sin considerar sus
cualificaciones para el empleo.

En los demas casos, segun la legislacion alemana, “las cuotas rigidas son
inconstitucionales porque ellas también violan el principio contenido en el Art. 33 II GG, segin
el cual cada persona tiene igual acceso a los oficios publicos sobre la base de cualificacion y
habilidad”.*® Una “cuota obligatoria” igual a la estandarizada en 71 (1) parrafo 1 SGB IX habria

sido victima del veredicto de ilegalidad europea como una llamada “cuota rigida”.*’

3> HanaU et al. (2002) p. 1127.

3¢ EL MErcURIO, “Mds de 570 empresas han registrado contratos a personas con algun grado de discapacidad”,
Lunes 2 de julio de 2018, Capital Humano, Economia y negocios, p. B 5.
37 LEDER (2006) p. 77. Traduccion del autor.

38 Idem., p. 245. Traduccion del autor.

39 Hanau et al. (2002) pp. 241 y siguientes. Traduccion del autor.
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El sistema de cuotas legales del uno por ciento instalado en Chile, es un porcentaje
infimo. Por lo tanto, aprobaria un test de proporcionalidad frente a la libertad de contratacion de
candidatos capaces e idoneos, asegurada en el articulo 19 n° 21, en relacion con el n° 16, inciso
tercero, ambos de la Constitucion Politica de la Republica. Sin embargo, aqui el intérprete no
alcanza a llegar al dilema de la proporcionalidad entre la restriccion legal y la libertad
fundamental. Que la cuota legal resulte proporcionada no la convierte automaticamente en
conforme con la Constitucion. Una limitacion del derecho fundamental solo es
constitucionalmente admisible si estd constitucionalmente justificada y ademas no afecta al
contenido esencial del derecho.*

Ahora corresponde definir, analizar y criticar los dos tipos de accién afirmativa que la Ley
n° 21.015 ha establecido. La primera es la preferencia automatica, la segunda es la cuota
obligatoria. Finalmente, exponemos la medida de promocion positiva de la obligacion de
mantener contratados a personas con discapacidad.

I1. LA ACCION AFIRMATIVA COMO PREFERENCIA AUTOMATICA
1. Regulacion de la obligacion de nombrar o designar a personas con discapacidad

En el afio 2004, la normativa relativa a la contratacion administrativa establecio un
incentivo a la contratacion de personas con discapacidad, para las empresas que participaban en
los procesos de oferta de suministros y servicios a los organismos publicos. El articulo 23,
numerando 2, del Decreto Supremo n° 250 del afo 2004, del Ministerio de Hacienda,
Reglamento de la Ley n° 19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministros y
prestacion de servicios, se permitia adicionar a las bases de licitacion publica los criterios y
ponderaciones derivados de materias de alto impacto social. Con anterioridad a la modificacion
de 12 de mayo del afio 2015, que incorpora a las empresas pequefias y medianas,

"podian establecerse puntajes o ponderaciones asignados a los Oferentes derivados del
cumplimiento de normas que privilegiaran el medioambiente, la contratacion de discapacitados y
demas materias de alto impacto social".*!

La ley de inclusién laboral ha establecido expresamente un sistema de preferencia
automatica, a favor de los oponentes a cargos publicos que padecen alguna discapacidad, frente a
quienes no tienen una discapacidad. Las instituciones publicas estan obligadas a nombrar o
designar a los postulantes con discapacidad, siempre y cuando justifiquen tener los méritos
adecuados para el cargo al que postulan. La capacidad y mérito de los postulantes con

“ DE Ot10 (2010) p. 1493.
*1 ESCARATE (2016) p. 44.
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discapacidad, debe ser a lo menos, del mismo nivel que los candidatos no discapacitados,
cumpliendo los requisitos legales y superando las pruebas de seleccion. La Ley n° 21.015
modifica el Articulo 45 de la Ley N° 18.575, orgénica constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
Decreto con fuerza de ley N° 1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, el cual queda redactado de la siguiente forma:

En los procesos de seleccion de personal, los organos de la Administracion del Estado
senialados en el articulo 1 de la ley N° 18.575, orgadnica constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1/19.653, de 2000, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el Congreso Nacional, el Poder Judicial,
el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electoral, la Justicia
Electoral y demas tribunales especiales creados por ley, seleccionaran preferentemente,
en igualdad de condiciones de mérito, a personas con discapacidad.

Seglin el Estudio de Inclusion Laboral de Personas en Situacion de Discapacidad en el
Estado, confeccionado por SENADIS, en el afio 2014, el porcentaje de trabajadores en situacion
de discapacidad en el Estado es de 2,2%. La distribucién por cada Ministerio, el Ministerio de
Salud presenta la tasa mas alta, en contraste con el Consejo de Cultura y las Artes que presenta la
tasa mas baja. De acuerdo con la distribucion segun grados de discapacidad, un 93,8%
corresponde a discapacidad leve. En cuanto al género, 56,5% son hombres en situacion de
discapacidad desempeiando funciones en dependencias gubernamentales, contra 43,5% de
mujeres.*

En el derecho comunitario europeo, los Estados miembros de la Unién Europea tienen la
obligacion de seguir las directivas del Consejo de Europa. Las directivas son reglas que fijan
objetivos a ser realizados dentro de un plazo razonable, pero cada Estado miembro determina
libremente la forma y los medios para conseguir la adopcion de las medidas adecuadas.” En
algunos paises europeos, las medidas de inclusion social de preferencia automatica a favor de un
integrante de una minoria, han sido cuestionadas en razon a que alteran la igualdad de trato entre
hombres y mujeres. El caso Kalanke v. FreieHansestadt Bremen (1995) que debi6 conocer la
Corte Europea de Justicia, es relevante en esta materia. Este trata sobre si una ley laboral
alemana, que favorecia a las mujeres como categoria minoritaria, era conforme o no a la
Directiva N° 76/207 del Consejo de Europa.

42 SENADIS (2014) p. 9.
* Marrinez (2007) p. 177.
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La Corte de Luxemburgo declaré que la medida de accion positiva basada en el género,
que ordenaba una preferencia automadtica en el nombramiento y ascenso de mujeres con igual
calificacion a los hombres, en sectores en que las mujeres estaban infrarrepresentadas, excedia el
Art. 2 (4) de la Directiva del Concejo de Europa N° 76/207. Esta norma juridica prescribe: “...sin
perjuicio de las medidas para promover la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres, en
particular removiendo las desigualdades vigentes que afectan las oportunidades de las
mujeres”.*

Las clausulas automaticas de acciones de promociéon positiva y promocion de las
candidatas mujeres frente a postulantes varones, son rechazadas categoéricamente por contravenir
el derecho comunitario europeo.*” Con todo, una reforma al articulo 141 del Tratado de
Amsterdam valid6 las medidas de promocidn positivas, cuando “las acciones de discriminacion

positiva favorezcan siempre a ambos sexos”.*

La preferencia automatica en el fondo es un privilegio ideoldgico inconstitucional, porque
contraviene la prohibicion “en Chile no hay personas ni grupos privilegiados ”, establecida en el
articulo 19 n° 2, inciso segundo, de la Constitucion. Estamos de acuerdo en que una persona con
discapacidad no debe ser discriminada arbitrariamente, y que no vale menos que una persona sin
discapacidades. Pero la Ley n° 21.015 va demasiado lejos cuando prescribe una supremacia del
candidato con alguna discapacidad por sobre quienes no la tienen. Esta desigualacion es
inaceptable debido a que no tiene justificacion razonable valorar menos a la personas sin
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales.

La accion afirmativa chilena de preferencia automatica a favor de personas con
discapacidad, comete el mismo error de la ley alemana laboral que fue cuestionada e inaplicada
en el caso Kalanke. Como consecuencia de la decision Kalanke, los cupos de preferencia
automatica en razon de género son incompatibles con el Derecho comunitario europeo, y por
tanto, estan prohibidas por resultar anticonvencionales. Esta equivocacion se debe a que la accion
afirmativa chilena construye un privilegio a favor de los elegidos, que no respeta el derecho a la
igualdad ante la ley asegurado en el articulo 19 n° 2 de la Constitucion, de quienes son preteridos.
Esta igualdad formal ante la ley obliga al poder legislativo a dar un tratamiento igualitario a todos
quienes se encuentren en la misma situacion, de acuerdo con el mandato de equiparacion.

El Articulo 45 de la Ley n° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, modificado por la Ley n°® 21.015, carece de la clausula de salvamento
que permite mantener incolume el derecho a la igualdad ante la ley, contra el privilegio
inconstitucional. Una sentencia del derecho comunitario europeo es util para ilustrar su eficacia

* PruGEL (2013) pp. 296-297. Traduccion del autor.
45 KALANKE V. FREIEHANSESTADT Bremen, 17 de octubre de 1995, C-450/93.
* HeLLMUT MARSHALL, 11 de noviembre de 1997, C-409/95.
15



l s | Programa

= ¢ EXTENSION

tutelar.*’” En el caso MARSCHALL VERSUS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN, una candidata al cargo de
profesora fue promovida sobre la base de la legislacion que proveia el nombramiento preferencial
de las mujeres en caso en que ellas estuvieran subrepresentadas en la carrera. La Corte Europea
de Justicia declar6 que la legislacion de Land Nordrhein-Westfalen era conforme con la Directiva
Europea de tratamiento igualitario. La ley de Land Nordrhein-Westfalen contenia una clausula de
salvamento (saving clause), ya que otorgaba prioridad a las candidatas mujeres “a menos que
razones especificas inclinaran el balance a favor de un candidato individual varon”. La Corte
Europea de Justicia reconocié que las candidatas mujeres necesitan esta prioridad legal para
acceder a cargos del sector publico con el objeto de mejorar sus oportunidades frente a los
prejuicios y los estereotipos sociales acerca del rol y capacidades de las mujeres. La accion
afirmativa tiene por finalidad contrarrestar los efectos de tales prejuicios y conductas.*

La Ley n° 21.015 sustituy6 el inciso tercero del articulo 17 de la Ley N° 18.834,
sobre Estatuto Administrativo, que contiene una cldusula de prohibicion de discriminacion
arbitraria que se base en categorias sospechosas:

Prohibese todo acto de discriminacion arbitraria que se traduzca en exclusiones o
restricciones, tales como aquellas basadas en motivos de raza o etnia, situacion
socioeconomica, idioma, ideologia u opinion politica, discapacidad, religion o creencia,
sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la filiacion, apariencia
personal o enfermedad, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o trato en el empleo.

2. Excepciones a la obligacion de nombrar o designar a personas con discapacidad
en el sector publico

El articulo 45 inciso tercero de la ley N° 20.422 fue modificado por la ley N° 21.015,
estableciendo una distincion entre personal militar y personal civil:

En el caso de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y de
Gendarmeria de Chile, la obligacion establecida en el inciso anterior considerara solo a
su personal civil.

La reserva legal de nombramiento o designacion de personas con discapacidad y
asignatarias de una pension de invalidez de cualquier régimen previsional, en el sector publico,
no se aplica al personal militar. Esta excepcion a la ley de inclusion laboral llamada “amenaza
directa” por la doctrina y jurisprudencia extranjeras, esta razonablemente justificada, debido a

4721 de diciembre de 1995, NVwZ 1996, citado en RABE (2001) p. 257.
8 RaBE (2001) p. 257.
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que los integrantes de las fuerzas armadas que realizan acciones en terreno, necesitan estar en
perfectas condiciones fisicas, mentales y sensoriales. Cualquier defecto corporal, intelectual o
sensorial de un soldado, marino o aviador, puede poner en riesgo claro y presente el éxito de las
operaciones militares, y ademds, puede ser una amenaza directa de cometer accidentes
negligentes o “fuego amigo” contra sus camaradas.

I1I. LA ACCION POSITIVA COMO CUOTA OBLIGATORIA
1. La obligacion de contratar a personas con discapacidad en empresas

El articulo 3° de la ley n° 21.015 modifico el titulo III del libro I del Cédigo del Trabajo,
reemplazando su denominacién por “Del Reglamento Interno y la Inclusion Laboral de Personas
con Discapacidad”. Ademas, incorpord, a continuacion del articulo 157 del Codigo del Trabajo,
el Capitulo II que se intitula “De la Inclusion Laboral de Personas con Discapacidad”, que
contiene los articulos 157 bis y 157 ter. La Ley n° 21.015 que incentiva la inclusion de personas
con discapacidad al mundo laboral, publicada en el Diario Oficial de fecha 15 de junio de 2017,
no utiliza de manera expresa el concepto “accion afirmativa” o “accion positiva”. Sin embargo, es
indudable que la cuota impuesta por via legal es su expresion mas extrema. Esto se debe a que es
una conminacién y no es un programa de cupos reservados.

El nuevo articulo 157 bis al Codigo del Trabajo prescribe que “Las empresas de 100 o
mas trabajadores deberan contratar o mantener contratados, segun corresponda, al menos el 1%
de personas con discapacidad o que sean asignatarias de una pension de invalidez de cualquier
régimen previsional, en relacion al total de sus trabajadores...".

Es evidente que la cuota obligatoria rigida establecida en la Ley n°® 21.015 esté inspirada
en la legislacion del trabajo espafiola. En efecto, la Ley 13/1982 preceptia que "Las empresas de
cincuenta o mas trabajadores fijos deben emplear al menos el 2 por 100 de minusvalidos". Es
una obligacion substituible por las medidas alternativas previstas en el RD 364/2005, de 8.4.% La
Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/2013, actualmente vigente, ordena la incorporacion de 2 personas con discapacidad
por cada 50 trabajadores en cada empresa.”

El articulo 157 bis del Coédigo del Trabajo se refiere a “empresas” y no a “empleadores”,
decision legislativa que es consciente y obedece al propodsito de utilizar un concepto mas
comprehensivo. La ley de inclusion laboral sigue la tendencia del derecho del trabajo de paises de
Europa Occidental. En ellos, las expresiones “Unternahmer”, del derecho aleman,

* Montova (2008) p. 586.
30 LANTARON (2017) pp. 248 y ss.
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“entrepreneur”’, del francés e “imprenditore”, de la legislacion italiana, han servido también, para
designar al titular de una empresa®'. El concepto "empresas" sefialado en el articulo 157 bis del
Codigo del Trabajo no realiza ninguna exclusion. Abarca a todas las empresa publicas creadas
por ley y, por supuesto, a todas las empresas del sector privado. Ademads, caen dentro de la
definicion todas las empresas usuarias y las empresas de suministro de trabajadores, las que
prestan servicios externalizados en calidad de subcontratistas. Asimismo, la palabra "empresas"
es tan genérica que no especifica algin mercado laboral. Tampoco excluye por area ni sector
productivo o comercial. Aqui el principio de igualdad formal ante la ley se debe aplicar de
manera absoluta.

En Chile, ni las empresas privadas ni las empresas publicas creadas por ley tienen
facultades para decidir cuales candidatos padecen de una discapacidad que les permita
incorporarlos en orden a cumplir la cuota legal. Los empleadores deben escoger para ocupar
plazas vacantes a las personas con discapacidad que integren uno de los dos grupos de candidatos
aptos para llenar la cuota laboral obligatoria. El primer grupo estd compuesto por personas con
discapacidad que cuenten con la calificacion y una certificacion extendida por la Comision de
Medicina Preventiva (COMPIN). Las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
(COMPIN), dependientes del Ministerio de Salud, son las encargadas de calificar y certificar la
discapacidad de una persona, para efectos de que pueda ser receptora de esa calificacion en el
Registro Nacional de la Discapacidad que debe llevar al Servicio de Registro Civil e
Identificacion.>

El segundo grupo de candidatos empleables esta conformado por personas asignatarias de
una pension de validez de cualquier régimen previsional, fuere publico, el Fondo Nacional de
Salud (FONASA) o privado, una Institucion de Salud Previsional (ISAPRE). El empleador que
contrata a una persona que padece una discapacidad debe pedir a esta que acompaie el
certificado o credencial de discapacidad, segin corresponda, y desde la fecha de celebracion del
contrato de trabajo tiene un plazo fatal de quince dias hébiles para enviar la copia del contrato de
trabajo junto con sus modificaciones o términos, al registro en el sitio electronico habilitado por
la Direccion del Trabajo. De esta manera, las empresas que se encuentren en la hipdtesis prevista
en el inciso 1° del articulo 157 bis, deberan acreditar, que las personas con discapacidad
contratadas cuentan con la calificacion y certificacion sefialadas en el articulo 13 de la Ley n°
20.422.>* En consecuencia, el registro en la pagina web de la Direccion del Trabajo es el
instrumento oficial de verificacion y control del cumplimiento de la cuota laboral obligatoria.

! IRURETA (2014) p. 259.
52 BiBLIoTECA DEL CONGRESO NACIONAL/BCN, Guia social de personal con discapacidad, p. 1.

>3 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n°® 21.015, p. 6.
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La frase “en relacion al total de sus trabajadores” se refiere a una empresa en singular o
a un grupo de empresas o unidad econémica cuando constituyen una pluralidad. El proposito de
esta disposicion es que los grupos econdémicos queden dentro del campo seméantico del articulo
157 bis del Codigo del Trabajo. De este modo es posible evitar que las empresas puedan eludir,
mediante fraude a la ley, el cumplimiento de la cuota laboral obligatoria, si fueren considerados
contabilizando 99 o menos empleados por cada empresa, por separado. Prueba de ello es la
eliminacion del concepto “grandes empresas” sefialado en el articulo 505 bis del Codigo del
Trabajo, en el proyecto de ley presentado por la Presidente de la Republica.*

Es claro que el articulo 157 bis del Cédigo del Trabajo se adecua tanto al concepto cléasico
de empresa cuando es singular, como al concepto actualizado de empresa para efectos laborales y
previsionales. Algunos sostienen la tesis de que “en vista de las mutantes posibilidades de
configuracion de tales grupos han procedido a su reconocimiento a través de especiales
construcciones jurisprudenciales, las que normalmente operan con criterios flexibles para definir
su configuracion”.”® Por el contrario, se debiera rechazar el criterio unificador de la direccion
laboral comun, seglin la cual para efectos laborales y previsionales, la Ley n° 20.760 denomin6
como “Unico empleador” a dos o mas empresas que se organicen bajo una direccioén laboral
comun®® que ademas exigiria acreditar las potestades de mando y direccion laboral, en concreto.

La Ley n° 21.015 excluye de su ambito de aplicacion a las micro empresas y pequenas
empresas, pues tiene como destinatarios exclusivos a las medianas empresas y a las grandes
empresas. Sin embargo, el inciso primero del articulo 157 bis no considera de manera literal la
clasificacion de empresa definido en el articulo 505 bis del Codigo del Trabajo. Segln el inciso
primero de este precepto legal, “Para los efectos de este Codigo y leyes complementarias, los
empleadores se clasificaran en micro, pequeiia, mediana y gran empresa, en funcion del nimero
de trabajadores”. Su inciso segundo define que “Se entenderd por micro empresa aquella que
tuviere contratados de 1 a 9 trabajadores, pequeiia empresa aquella que tuviere contratados de
10 a 49 trabajadores, mediana empresa aquella que tuviere contratados de 50 a 199
trabajadores, y gran empresa aquella que tuviere contratados 200 trabajadores o mas”. La
indicacion sustitutiva numero 10 al proyecto de ley del ejecutivo, que elimind el concepto de
“grandes empresas” obligadas a la inclusion laboral de personas con discapacidad, fue una
propuesta presentada por la Sra. Ministro del Trabajo y Prevision Social, ALEJANDRA KRAUSSE
VALLE, en sesion celebrada el 15 de marzo de 2017.%7

5% DIRECCION DEL TrABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n° 21.015, parte final,

p. 5.
> IRENE Rojas MiNo (2018) pp. 156-157.

¢ Idem., p. 145.
37 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n° 21.015, parrafo 5,

p. 5.
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2. La opcion de escoger una de las dos obligaciones alternativas disponibles

Segtn una encuesta elaborada por Fundaciéon WAZU, el 30 de marzo de 2018, un 40 por
ciento de las empresas regidas por la Ley n° 21.015 cree que no podra cumplir con la cuota de
inclusion laboral. Las razones son las dificultades en la infraestructura de la empresa y la falta de
perfil especifico para llenar los puestos de trabajo. El articulo 157 ter del Codigo del Trabajo
regula dos medidas de promocion positiva alternativas a la aceptacion forzosa de postulantes que
padecen alguna discapacidad, cuando no sea posible cumplir la obligacion principal:

Las empresas que, por razonmes fundadas, no puedan cumplir total o parcialmente la
obligacion establecida en el inciso primero del articulo anterior, [de contratar a personas
con discapacidad], deberan darle cumplimiento en forma alternativa, ejecutando alguna
de las siguientes medidas:

1. Celebrar contratos de prestacion de servicios con empresas que tengan contratadas
personas con discapacidad.

2. Efectuar donaciones en dinero a proyectos o programas de asociaciones o
fundaciones a las que se refiera el articulo 2 de la ley N° 19.885.

Solo se consideraran razones fundadas aquellas derivadas de la naturaleza de las
funciones que desarrolla la empresa o la falta de personas interesadas en las ofertas de
trabajo que se hayan formulado ™.

El articulo sexto transitorio de la Ley n°® 21.015 establece que “Durante los dos primeros
anos contados desde la entrada en vigencia de la presente ley, las empresas podran optar por
cumplir la obligacion establecida en el inciso primero del articulo 157 bis del Codigo del
Trabajo, introducido por el articulo 3 de esta ley, a través de la contratacion directa de
trabajadores o por medio de alguna de las medidas establecidas en el articulo 157 ter del Codigo
del Trabajo, introducido por este mismo cuerpo legal, sin necesidad de contar con una razon
fundada”.

Este precepto legal otorga a las empresas obligadas a cumplir con la cuota obligatoria del
1%, un plazo de gracia de dos afos, contado desde la entrada en vigencia de la ley, para escoger a
discrecion, el cumplimiento de la obligacion principal o una de las obligaciones alternativas
(subcontratar o donar dinero). Después del plazo de dos anos, el empleador debe justificar la
opcion por la medida alternativa de subcontratacion o la medida alternativa de donacion. Este
término transitorio es una adecuacion necesaria.
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A) SUBCONTRATACION

(Como contar el numero requerido de trabajadores discapacitados cuando se trata de una
empresa subcontratista? La subcontratacion de servicios personales podria contribuir a potenciar
la obtencion de empleo para nuevos trabajadores a través de la intermediacion de las empresas de
servicios transitorios, al hacer mas practico o rentable para las empresas que buscan personal el
tener un tiempo bajo su direccion a un trabajador transitorio, sin tener que iniciar un proceso, a
veces costoso, de busqueda y seleccion.™®

Los trabajadores transitorios no tienen una relacion laboral con la empresa usuaria. Por
esta razon, no estan en condiciones de reclamar un trato similar a los trabajadores permanentes de
esa empresa, por la realizacion de trabajo de igual o similar labor*. La definicion de empleador
estd contenida en el articulo 3 letra a) del Codigo del Trabajo, esto es, “la persona natural o
juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mds personas en virtud de un
contrato de trabajo”’.

Esta excepcion es valiosa tratdndose de empresas que no pueden contratar trabajadores
con minusvalias fisicas, mentales o sensoriales, en actividades peligrosas para si mismos y
terceros, 0 que constituyan una amenaza directa a la seguridad de los consumidores y usuarios.
La utilizacion opcional de una de las obligaciones alternativas es conforme con el “espiritu” de la
Ley n® 21.015. Algunas empresas de servicios transitorios se constituirdn o se adaptaran con el
exclusivo proposito de que los obligados por la ley de inclusion laboral se pongan de acuerdo
para contratar con ellos. De este modo, las empresas usuarias podran cumplir formalmente la
obligacion legal, sin temor a soportar la imposicion de multas.

Nuestra legislacion laboral contiene una regla especial de temporalidad de la relacion
laboral de trabajadores con discapacidad que prestan servicos transitorios, que no fue modificada
por la ley n° 21.015:

Articuro 183 — AC. En el caso de trabajadores con discapacidad, el plazo mdximo de
duracion del contrato de puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios
establecido en el parrafo segundo del inciso primero del articulo 180 — 0, sera de seis
meses renovables.

Este precepto garantiza la libertad contractual de las partes, para que puedan revisar el
contenido de las clausulas del contrato, de acuerdo con las nuevas circunstancias imperantes de la
discapacidad del trabajador, que pudo haber experimentado un cambio.

38 CaaMARO (2007) p. 163.
39 CaaMANO (2007) p. 186.
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Un empleador puede decidir legalmente no contratar a un individuo con una discapacidad
si el o ella causa una amenaza directa. La amenaza directa es un riesgo significativo a la salud o a
la seguridad de otro que no puede ser eliminado por medio de politicas publicas o practicas.
Como es logico, “esta justificado excluir a personas con discapacidad corporal de las ocupaciones
y profesiones cuando requieren una capacidad fisica especial y en las cuales depende la salud de
terceros (conductores de buses, pilotos y choferes de taxis)”.®® Una norma juridica puede
prescribir ciertas medidas compensatorias de naturaleza técnica para poder otorgar la licencia de
conducir vehiculos motorizados a una persona que padece de alguna discapacidad. El Decreto
170 sobre Reglamento para el otorgamiento de licencias de conducir, establece en su articulo 3°
que ‘“seran considerados carentes de aptitudes para conducir vehiculos motorizados las
personas que presenten alteraciones fisicas y siquicas, como las que se describen a continuacion,
sin perjuicio de las que no aprueben los examenes que se establecen en el articulo 4° I.- Para
todo tipo de licencia: ... 2.- Todas aquellas enfermedades que produzcan una incapacidad de
efectuar movimientos que impidan actuar con la rapidez y precision que la conduccion, manejo o
control fisico que un vehiculo requiera; ... 4.- personas con defectos de tipo anatomico o
funcional, que con la mejor correccion les imposibiliten la conduccion, manejo o control fisico
de un vehiculo, aunque sea especialmente adaptado a tales defectos”. La Ley n°® 18.290 de
Transito, establece que la Direccion de Transito de una Municipalidad también puede denegar la
licencia de conductor al postulante que no tenga las habilidades o las capacidades fisicas para
manejar vehiculos motorizados, atin con vehiculo especial.

B) DoNACIONES

Los empleadores tienen una segunda opcion alternativa que sustituye satisfactoriamente el
cumplimiento la cuota laboral obligatoria del 1%. Pueden efectuar donaciones irrevocables en
dinero a proyectos o programas de asociaciones, corporaciones o fundaciones cuyo objeto social
sea capacitar, rehabilitar, promover y fomentar la inclusion laboral. Esta consiste en la creacion
de empleos, la contratacion y la insercion laboral de personas con discapacidad, por ejemplo, la
promocién o ascenso dentro de la empresa en que ejerce sus labores. Sin duda estas donaciones
constituyen otra manera de favorcecer indirectamente la empleabilidad e igualdad de
oportunidades en el ambito laboral. Son medidas sociales sin compensacion pecuniaria de parte
del Estado. Son una carga publica cuya imposicion escoge el empleador que no puede cumplir,
por ejemplo, cuando es imposible adaptar el espacio fisico para contribuir a la realizacion esta
politica de inclusion laboral, o la implementacion de rampas, ascensores o bafios especiales para
vencer las barreras arquitectonicas resulta demasiado onerosa para la empresa.

9 Huren (2009) p. 737.
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El articulo 3°, inciso final, de la Ley n°® 21.015 afiade al articulo 157 ter, inciso final, del
Codigo del Trabajo, el deber de registrar los contratos de prestacion de servicios y las donaciones
para control y denuncia, con el objeto de facilitar la fiscalizacion de la cuota laboral:

Las empresas que ejecuten alguna de las medidas sefialadas en las letras a) y b) de este
articulo deberan permitir una comunicacion electronica 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. La empresa
deberd indicar en esta comunicacion la razon invocada y la medida adoptada. Esta
comunicacion debera ser efectuada durante el mes de enero de cada ario y tendra una
vigencia de doce meses.

3. Fiscalizacion del cumplimiento de la cuota obligatoria

Seglin la Direccion del Trabajo, “corresponde a la empresa dar cumplimiento a la
exigencia legal sefialando precisa y expresamente los motivos o antecedentes de hecho concretos
que avalarian tal medida, circunscritas a las hipotesis especificas senialadas por el legislador en
el inciso 2° de dicha disposicion”.% La Ley n° 21.015 tiene el cuidado de no imponer
arbitrariamente al empleador la contratacion de personal que no agrega valor a la empresa o que
constituye un peligro para si mismo o una amenaza directa para terceros. Por esta razon la medida
alernativa siempre puede ser una opcion valida para el empleador, dentro de los primeros dos
anos sin necesidad de justificar, y después de este plazo de gracia mediante una justificacion
necesaria de su eleccion por la medida alternativa. Esta opcidén entre contratar y mantener
contratados personas con discapacidad o escoger una medida alternativa evita una interferencia
estatal en la libertad de contratacion de trabajadores. El derecho a opcion deja siempre a salvo un
salida favorable al ejercicio legitimo de la libertad de organizacion empresarial. Si no existieran
la subcontratacion y la donacion como medidas alternativas, la ley de inclusion laboral vulneraria
directamente el derecho fundamental a reclutar, seleccionar y contratar trabajadores, del cual el
empleador es titular.

El articulo tercero de las disposiciones transitorias de la Ley N° 21.015 ordena que: “Para
dar cumplimiento a la obligacion establecida en el numero 3 del articulo 3 de esta ley, los
empleadores deberan registrar en el sitio electronico de la Direccion del Trabajo y durante el
plazo de seis meses posteriores a su entrada en vigencia, los contratos de trabajo vigentes de las
personas con discapacidad o que sean asignatarios de pension de invalidez de cualquier régimen
previsional”.

8! DirECCION DEL TrRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n® 21.015, parrafo 5,

p. 5.
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La Direcciéon del Trabajo (DT) es un servicio publico cuya mision institucional consiste
en velar por el cumplimiento de la ley laboral, previsional y de seguridad y salud en el trabajo®.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 505 del Coédigo del Trabajo, y en el Decreto Ley n° 2, de
1967, del Ministerio del Trabajo, “la fiscalizacion del cumplimiento de la legislacion laboral y su
interpretacion corresponde a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas
a otros servicios administrativos en virtud de las leyes que los rigen”®. A este servicio publico
centralizado compete ejercer sus atribuciones fiscalizadoras de las obligaciones del empleador
que emanan de los contratos de trabajo y la aplicacion de multas en el evento de que se cometan
una o mas infracciones.

El funcionario de la Direccion del Trabajo debe revisar que la informacioén haya sido
registrada y que las obligaciones del empleador que emanan de los contratos de trabajo han sido
cumplidas integramente y en la oportunidad exigida, especialmente cuando no existe controversia
juridica. Una vez practicada la fiscalizacion y existiendo antecedentes que funden la omision del
deber juridico constitutiva de “infraccion elemental, patente u objetiva”. El afectado puede probar
que no ha podido cumplir la obligacioén principal invocando la naturaleza de las funciones que
desarrolla la empresa, vale decir, “costos malos” o “amenaza directa”, y ademas, que ha cumplido
alguna de las obligaciones alternativas, de celebrar un contrato con empresas que tengan
trabajadores con discapacidad o efectuar la donacion irrevocable de dinero. Esta disponible la
reclamacion judicial contra la resolucion administrativa que impone la multa administrativa.

Respecto de la formula de célculo de la cuota de empleos del uno por ciento, CHRISTIAN
MEeLis VaLencia, Director del Trabajo del segundo gobierno de la Presidente MICHELLE
BAcHELLET, explica que la regla general es considerar por separado a cada empresa obligada a la
cuota laboral. Vale decir, de manera individual o aislada. Sin embargo, en el caso de las empresas
afectas a una sentencia de multirut se ponderard la reserva utilizando el concepto de empleador o
direccion laboral comun a un grupo de razones sociales.* Segun la interpretacion administrativa,
“la obligacion de reserva legal de contratacion de personas con discapacidad o asignatarias de
una pension de invalidez de cualquier régimen previsional, se hard efectiva respecto de cada
empresa de cien o mas trabajadores, salvo que dos o mas empresas sean declaradas
judicialmente empleador unico para efectos laborales y previsionales, por parte de los
Tribunales Laborales, en cuyo caso se considerara la suma total de trabajadores en su

conjunto”.%

62 MiNISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL (2017) p. 72.
63 DirECCION DEL TrRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n°® 21.015, p. 15.
64 EconoMmia Y DINERO, “Direccion del Trabajo fija alcance de cuota de empleos para ley de inclusion laboral”, p. 1.
% DIRECCION DEL TrRABAJO, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n° 21.015, parte final
del parrafo 4, p. 5.
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consideradas como un solo empleador para efectos laborales y previsionales, cuando tengan una
direccion laboral comun, y concurran a su respecto condiciones tales como la similitud o
necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten, o la existencia
de ellas de un controlador comin”.”® En consecuencia, para efectos de determinar si se cumple
por el destinatario de la norma juridica la obligacion de reserva legal de contratacion de
trabajadores, la empresa debe ser evaluada de manera aislada, a menos que un juzgado del trabajo
haya declarado que dos o mas empresas constituyen un solo empleador, o resulte ser un grupo
econdmico, en cuyo caso se considerara la suma total de trabajadores en su conjunto.

4. Sancion por no cumplir una de las dos obligaciones alternativas.

La Ley n° 21.015 no estableci6 sanciones especificas para las empresas que incumplieren
la cuota legal minima, o alguna de las obligaciones alternativas. Con todo, segin las reglas
generales, procederd ante tal quebrantamiento la aplicacién de la sancién genérica de multa
sefiala en el articulo 506 del Cédigo del Trabajo, por cada trabajador no contratado debiendo
serlo. Si la omisidn es un ilicito continuado, el tiempo de la infraccion laboral debe ser medido de
forma anual. En consecuencia, el inspector del trabajo puede imponer multas sucesivas, por cada
trabajador no contratado debiendo serlo, siempre y cuando correspondan a infracciones anuales.

El precepto legal que sefiala la multa a imponer a las empresas infractoras es el Articulo
506 del Codigo del Trabajo. Es necesario tener presente la clasificacion contenida en el Articulo
505 bis del Codigo del Trabajo, que distingue entre microempresas, empresas pequefias
empresas, medianas empresas y grandes empresas. Las micro empresa y pequefias empresas no
tienen obligacion alguna de cumplir la cuota legal ni alguna de las obligaciones administrativas,
por lo tanto, estdn exentas del riesgo de resultar sancionadas: “Se entendera por micro empresa
aquella que tuviere contratado de 1 a 9 trabajadores”, pequeiia empresa aquella que tuviere
contratados de 10 a 49 trabajadores”. No asi la empresa mediana, “aquella que tuviere
contratado 50 a 199 trabajadores”, ni la empresa grande, aquella que tuviere contratado mas de
200 trabajadores”, sobre las cuales pesa tal obligacion principal o su cumplimiento sustitutivo:
“Las infracciones a este Codigo y sus leyes complementarias, que no tengan sefialada una
sancion especial, seran sancionadas de conformidad a lo dispuesto en los incisos siguientes,
segun la gravedad de la infraccion... Tratandose de medianas empresas, la sancion ascendera de
2 a 40 unidades tributarias mensuales. Tratandose de grandes empresas, la sancion ascendera de
3 a 60 unidades tributarias mensuales”. La sancion indicada, podra aplicarse por la via de

% Direccion peL TraBaJo, Dictamen 4137/101 que informa sobre el sentido y alcance de la ley n° 21.015, parrafo 1,

p. 5.
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reclamo del afectado o la fiscalizacion® de funcionarios de la Direccion del Trabajo, de acuerdo
con el procedimiento general. Esto no debe generar el despido forzoso de los trabajadores que
ocupan actualmente los puestos de trabajo de los candidatos discapacitados no contratados.
Aquellos tienen derecho a que se respete su estabilidad laboral.

El articulo 511 del Codigo del Trabajo sélo concede el recurso de reconsideracion
administrativa de la multa impuesta por funcionarios dependientes de la Direccion del Trabajo.
Conocera y resolvera el Director Regional del Trabajo. En su resolucidn, podra dejar sin efecto la
multa cuando aparezca de manifiesto que se ha incurrido en un error de hecho durante su
aplicacion, o rebajar la multa, cuando se acredite fehacientemente haber dado integro
cumplimiento a las normas legales, convencionales, o arbitrales cuya infraccion motivéd la
sancion. La tercera opcion, y mas usual, es rechazar la reconsideracion administrativa de la multa
en todas sus partes. Contra esta resolucion conocerd y resolverd un juzgado con competencia
laboral. Correspondera la tramitacién segun el procedimiento monitorio si el monto de la multa es
igual o inferior a diez ingresos minimos mensuales, en conformidad con el articulo 496, inciso
primero, del Cddigo del Trabajo, o en el procedimiento de aplicacion general si la cuantia de la
multa excede los diez ingresos minimos mensuales, previsto en los articulos 446 y siguientes, del
Codigo del Trabajo. La sentencia que acoge la reclamacion de la empresa sancionada deja sin
efecto la multa impuesta por la resolucion administrativa de la Direccion Regional del Trabajo de
la region competente. El fallo es susceptible de recurso de apelacion para ante la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago respectiva, que puede interponer la parte que sufrid agravio.

IV. LA OBLIGACION DE MANTENER CONTRATADOS A PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

1. Los ajustes razonables a favor de trabajadores que padecen una discapacidad.

El articulo 157 bis del Cédigo del Trabajo establece que las empresas de 100 o mas
trabajadores deberan mantener contratados al menos el 1% de personas con discapacidad o que
sean asignatarias de una pension de invalidez de cualquier régimen previsional, en relacion al
total de sus trabajadores. Aunque la ley n® 21.015 no lo mencione expresamente, la obligacion
del empleador de mantener contratado, vale decir, de no despedir al trabajador que padece una
discapacidad que ya fue contratado o que ha sufrido una discapacidad durante la relacion laboral,
supone que sea posible un ajuste razonable orientado hacia su rendimiento en la empresa.

57 Suazo (2000) p. 211.
26



l s | Programa

= ¢ EXTENSION

En Estados Unidos, la Corte Suprema federal ha decidido casos sobre “ajustes razonables”
(reasonable accommodation®), aplicando la Americans with Disabilities Act (“ADA”), respecto
de trabajadores contratados que padecen una incapacidad, una enfermedad o un accidente que lo
deja parcialmente invalido, tanto en la fase precontractual como durante la ejecucion del contrato
de trabajo. El empleador tiene la obligacion de reacomodar a trabajadores dependientes
discapacitados, en puestos de trabajo donde puedan continuar cumpliendo sus funciones
laborales. Los precedentes sobre ‘“reasonable accommodation” son favorables para los
trabajadores que desempefian su trabajo durante la relacion laboral, teniendo alguna discapacidad
fisica, mental o sensorial. El empleador debe ordenar instalar una o mas rampas que faciliten al
trabajador movilizarse en una silla de ruedas, dentro de las instalaciones de la empresa, y esta
obligado a mantener habilitados y facilitar los accesos a la fabrica o recinto empresarial.

A diferencia de la cuota laboral obligatoria, los ajustes razonables son compatibles con la
capacidad e idoneidad personal del trabajador, exigibles en los puestos de trabajo operativos
como de responsabilidad (jefaturas). De acuerdo con las necesidades de la empresa, el trabajador
afectado por una minusvalia debe ser reacomodado en un puesto de trabajo que agregue valor a
su proceso productivo o comercial.

Este imperativo estd razonablemente justificado, sobre la base de que descartar de
inmediato a este trabajador con discapacidad resultaria constitutivo de un desprecio insoportable,
que no respetaria su dignidad personal. Por lo tanto, el empleador debe esforzarse en intentar, por
todos los medios posibles, de tomar en cuenta la funcion nueva que el trabajador seria capaz de
realizar con excelencia, a pesar de padecer una discapacidad sobrevenida, antes de prescindir de
sus servicios laborales mediante la desvinculacion precipitada.

Jost MaNUEL Diaz DE VALDEs JuLIA es partidario de la acomodacidon razonable en las
empresas del sector privado, en el sentido que parece posible imponer algunas obligaciones
positivas a los particulares en materia de discriminacion: “La acomodacion, por tanto, exige una
conducta proactiva de quien la adopta, y no pareciera imponer una carga desproporcionada sobre
los particulares (dependiendo, claro esta, del grado de acomodacion que se solicite, y del impacto
que ello tenga para el particular obligado)”.” Este autor pone como ejemplo a un empleador de
una empresa privada, que necesita elaborar un sistema de turnos de trabajo que permita a los
trabajadores que profesan distintas confesiones religiosas, asistir a los principales ritos de su
respectivo credo, ausentdndose por breve tiempo de sus labores de manera justificada, sin temor a
ser despedidos en virtud de una causa legal.

68 RoTHSTEIN y McGINLEY (2000) pp. 133-134.
% Diaz pE VALDES (2014) p. 172.
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Razonando por analogia, los trabajadores que sufran un accidente o una enfermedad
durante la relacion laboral, también debieran ser beneficiados con una acomodacion razonable
aunque pueda significar un cambio a otro puesto de trabajo, en el cual puedan desempefiar sus
funciones con excelencia. El ajuste razonable también consiste en la obligacion del empleador de
construir o habilitar vias de acceso para discapacitados a la fabrica o establecimiento comercial
donde ejerce sus labores que son objeto de su contrato individual.

2. Excepciones a los ajustes razonables.

El trabajador debe ser un individuo cualificado, cuya fuerza de trabajo y aporte como
parte de esta debe continuar siendo orientada hacia el rendimiento de la empresa. Cuando no sea
posible realizar un ajuste razonable, porque el trabajador no puede cumplir ninguna funcién ttil
en la empresa, o su permanencia en la empresa pueda constituir una amenaza directa a terceros,
correspondera aplicar las reglas generales sobre el término de la relacion laboral que contiene el
Codigo del Trabajo. La imposicion unilateral de obligaciones y alteracion del programa
contractual, sin previo aviso ni aceptacion siquiera tacita de los empleadores, puede resultar grave
sin las justificaciones adecuadas. Las causales de terminacion del contrato individual estan
enumeradas en los articulos 150, 160 y 161 del Codigo del Trabajo. El poder legislativo esta
dotado de competencia para imponer una indemnizacioén por despido injustificado al empleador.
Si el empleador no esta dispuesto a realizar un ajuste razonable para mantener en la empresa a un
trabajador al que sobreviene una incapacidad fisica, mental o sensorial, siempre podra despedir al
trabajador, a condicion de pagar a éste la indemnizacion que senala la ley.

3. Trabajadores que sufren una discapacidad sobrevenida.

El empleador tiene el deber de denunciar el accidente del trabajo que ha sufrido el
trabajador o la enfermedad profesional sobrevenida a este, al organismo administrativo
competente (Art. 76 Ley n° 16.744). Asimismo, el empleador tiene el deber de trasladar a otra
faena al trabajador que ha sufrido un accidente del trabajo o que padece una enfermedad
profesional sobrevenida (Art. 71 Ley n° 16.744). El Articulo 1° transitorio de la Ley n° 16.744
prescribe que “las personas que hubieren sufrido accidentes del trabajo o que hubieren
contraido enfermedad profesional con anterioridad a la fecha de la presente ley, v que a
consecuencia de ello hubieren sufrido una pérdida de su capacidad de ganancia,
presumiblemente permanente, de 40 por ciento o mas, y que no disfruten de otra pension, tendran
derecho a una pension asistencial que se determinara en la forma que este articulo establece”.
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Cuando un trabajador pierde su capacidad de trabajo, deja de estar en condiciones de
desempefiar sus labores contenidas en el contrato de trabajo y que motivaron precisamente su
contratacion por el empleador. El Articulo 161 bis del Cédigo del Trabajo regula esta situacion
preceptuando que: “La invalidez, total o parcial, no es justa causa para el término del contrato
de trabajo. El trabajador que fuere separado de sus funciones por tal motivo, tendra derecho a la
indemnizacion establecida en los incisos primero o segundo del articulo 163, segun
correspondiere, con el incremento senalado en la letra b) del articulo 168”. Es decir, la
indemnizacion se aumenta en un cincuenta por ciento. Segun la letra ¢), en un ochenta por ciento,
si se hubiere dado término por aplicacion indebida de las causales del articulo 160.

Esto se traduce en que el empleador tiene el deber juridico de hacer un ajuste razonable,
destinando al trabajador discapacitado a otra funcion util en la empresa’”. Si no fue posible o no
esta dispuesto a soportar este cambio de las circunstancias previstas al momento de celebrar el
contrato de trabajo, puede desvincular al trabajador seglin lo prescrito en el Articulo 161 bis del
Codigo del Trabajo.

Seglin la Direccion del Trabajo, el inspector del trabajo se encuentra facultado para exigir
al empleador el cambio de funcidon del trabajador pensionado de invalidez que contintia
laborando, si la que desempefa pone claramente y con toda evidencia en riesgo su salud o
integridad, y se estd infringiendo ostensiblemente los articulos 184 y 187 del Codigo del
Trabajo.”

El articulo sexto transitorio autoriza a las empresas bajo el régimen de cuota laboral a
optar, sin necesidad de justificacion, por cumplir mediante una obligacion alternativa de celebrar
contratos con empresas que empleen personas con discapacidad o efectuar donaciones en dinero a
proyectos o programas para instituciones, corporaciones o fundaciones. Esto significa que
después de dos anos a contar del 1 de abril de 2018 las empresas destinatarias de la ley n° 21.015
pueden utilizar la subcontratacion o la donacion, pero deben invocar una justificacion razonable.

No es necesario que el empleador deba solicitar una autorizacion judicial para poder
despedir al trabajador minusvalido, conforme a la ley. La ley n°® 21.015 no cre6 un fuero laboral a
favor del trabajador con discapacidad, quien no goza de estabilidad laboral reforzada.

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas declaré que no puede considerarse justificada la
causal de despido “incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato”, prevista
en el articulo 160 N° 7 del Codigo del Trabajo, respecto de un trabajador que, con motivo de un
accidente laboral, presenta un estado deteriorado de salud que le impide prestar adecuadamente

"PiNto (2013) p. 37.
" DirECCION DEL TRABAIO, Dictamen 3458/178 de 21 de octubre de 2002, p. 1.
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sus servicios contractuales’. Si el juez del trabajo declara que esta causal fue invocada sin
justificacion por el empleador, procederia condenar al empleador a pagar al trabajador la
indemnizacion de mes por afio de servicio, incrementada en un ochenta por ciento.” En efecto, la
letra c¢) del Articulo 168 del Codigo del Trabajo, ordena pagar un recargo a la indemnizacion de
mes por ano de servicio “En un ochenta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
indebida de las causales del articulo 160"

4. Problemas que genera la obligacion de mantener contratados trabajadores con
discapacidad.

A) PRIVILEGIO INMERECIDO

En el derecho constitucional esta asentada la doctrina segin la cual “la diferenciacion
sobre la base de los méritos personales, habilidades profesionales y aptitudes, no constituye un
acto de discriminacion™.” Jost MANUEL Diaz DE VALDES JULIA sostiene que respecto de la cuota
de ingreso de ciertas minorias a puestos de trabajo, las medidas de DP [discriminacion positiva]
atentan contra el discurso tradicional de la no-discriminacion, haciendo objeto de resentimiento a
los “nuevos privilegiados” por parte del resto de la sociedad, y de los “nuevos perjudicados” en
particular.”” Las cuotas son la forma mas nociva de DP [discriminacion positiva], ya que
constituyen un mecanismo excesivamente rigido, que no admite compromiso alguno, afectando
con particular fuerza los derechos de las victimas. Adicionalmente, reniega de la individualidad
multidimensional de toda persona, llevando al extremo propio del reduccionismo propio de la DP
[discriminacion positiva], en cuanto a tomar en consideracion so6lo la variable sobre la que se
construye la cuota (raza, sexo, etc.).”

El problema que se vislumbra es la situacion de trabajadores con discapacidad que estdn
protegidos por el articulo 157 bis del Codigo del Trabajo. (Es la obligacién de mantenerlos
contratados una prohibicion de despedirlos, ain cuando pueda ser invocada y probada una causa
legal justificada? Evidentemente los trabajadores con discapacidad deben cumplir las mismas
obligaciones que los trabajadores sin discapacidad. Si un trabajador comete falta de probidad o
vias de hecho, o incurre en sabotaje o incumplimiento grave de sus obligaciones laborales, su
desvinculacion de la empresa no es un acto discriminatorio arbitrario y queda expuesto a las
reglas generales del estatuto de despido laboral, sin derecho a indemnizacién. Debe prevalecer la

72 Sentencia de 13 de agosto de 2007, Rol 18-2007.
> Munita (2014) p. 79.
™ Suazo (2000) p. 22.
"> Diaz pE VALDES (2008) p. 231.
"8 Idem, p. 239.
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regla de trato igualitario para todos, sin distinciones: “Igualdad ante la ley. En Chile no hay
persona ni grupo privilegiados”, segin lo dispuesto en el articulo 19 n° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica.

Las empresas medianas y grandes que despidieren a un trabajador con discapacidad
esgrimiendo y acreditando una causa legal justificada, que continuaren cumpliendo con la cuota
rigida del 1%, no serdn afectados por el articulo 157 ter del Codigo del Trabajo. Aquellas que
como consecuencia del despido justificado se situaren bajo el 1% , incumpliran el precepto legal
sefalado. ;Acaso podra alegar el empleador la inaplicabilidad del articulo 157 bis del Codigo del
Trabajo, o por el contrario, debera contratar mas personas con discapacidad que fueren
competentes e idoneas para poder llenar el puesto de trabajo vacante?

El uno por ciento ordenado por la ley para contratar o mantener contratados personas con
discapacidad, tiene un leve impacto en una mediana empresa con una dotacion de 100 a 149
trabajadores, y levisimo en una gran empresa de 200 o mas trabajadores. Es muy dificil que en
una empresa de mas de cien trabajadores, que necesariamente tiene una estructura compleja que
incluye areas administrativas, no pueda aceptar a ninguna persona con discapacidad. Sin
embargo, la cuota laboral resulta inconveniente cuando la planta de trabajadores estd en su
maxima capacidad, cuando una nueva contratacion se convierte en un costo malo para la
empresa.

B) CosTos MALOS

El costo malo se genera irremediablemente con cada nueva contratacion que no es
necesaria, sean candidatos discapacitados o no discapacitados, debido a que su incorporacion no
agrega valor al proceso productivo. El empleador se ve obligado a adoptar decisiones dificiles. La
primera opcion es despedir a un trabajador contratado sin configurar los hechos de una causal
legal. La segunda, es aumentar la dotacion de personal atentando contra una gestion empresarial
eficiente y productiva.

La accion afirmativa contenida en la Ley n° 21.015 no impone especificamente la
obligacion de incorporar al trabajador a un puesto de trabajo que aflada valor al proceso
productivo. Basta que sea contratado en la empresa que tiene la obligacion de hacerlo. Un
empleador puede contratar a un pariente o amigo con discapacidad, para desempefiar labores que
sean inutiles en la cadena de produccidon o comercializacion de bienes, o en su caso, para la
prestacion de servicios, con el unico proposito de evitar la infraccion a la ley de inclusion laboral.

La Ley n° 21.015 no regula la situacion en que una empresa ya cuenta con todo el
personal necesario, incluso manteniendo trabajadores con algiin grado de discapacidad, pero bajo
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la cuota legal del 1% de estos. ;Acaso es sensato que el empleador pueda juridicamente ser
forzado por una ley a tomar la decision de despedir a algunos de sus trabajadores, en orden a
aumentar los puestos de trabajo que deben ser llenados con postulantes que padecen alguna
discapacidad?

La cuota laboral ordenada por la ley de inclusion laboral desatiende o no se preocupa de
los trabajadores no discapacitados que corren riesgo de perder sus empleos. Pensamos que el
empleador no tiene la obligacion de crear nuevos puestos de trabajo inttiles, con el unico
proposito de evitar una sancién por incumplimiento de la cuota laboral. Ante esta situacion
dificil, la Ley n° 21.015 permite que el empleador pueda cumplir una de las obligaciones
alternativas, esto es, celebrar contratos con empresas cuyos trabajadores sean personas con
discapacidad, o bien, optar por efectuar donaciones en dinero a instituciones. Las obligaciones
alternativas contenidas en la Ley n° 21.015 son formas indirectas de contribuir a la inclusion de
las personas con discapacidad en el mercado laboral, las cuales preservan intacto el contenido
esencial de la libertad de contratacion de trabajadores.

La accion afirmativa no puede ser ilimitada, ni aplicable siempre a todos los casos. Sera
muy interesante conocer en el futuro el criterio de la Direccion del Trabajo frente a la vaguedad
de la frase “mantener contratados”, prevista en el articulo 157 bis del Cddigo del Trabajo.
También serd muy importante la interpretacion de esta norma juridica que asentaran los juzgados
del trabajo y los tribunales superiores de justicia, y eventualmente el Tribunal Constitucional.
Esta concepcion legal tan potente de la igualdad de oportunidades, la solidaridad y la inclusion en
materia laboral, contenidas en la accion afirmativa de la Ley n°® 21.015, lo amerita con creces.

Se debe tener presente que los candidatos que carecen de capacidad e idoneidad personal
son costos malos para la empresa. Los costos malos son: 1) aquellos costos innecesarios para
realizar una actividad dada; 2) las actividades innecesarias para producir la experiencia del
cliente; y 3) los elementos de la experiencia del cliente que no producen beneficio para el cliente
o que incluso producen beneficio negativo.”

De acuerdo con el principio de racionalidad econdmica, la empresa es una organizacion
productiva que “actia segun los criterios de eficacia y competitividad y siguiendo la ldgica de la
maximizacion de la utilidad medida en términos de beneficios econdémicos.””® La empresa es una
actividad econdmica sujeta a las reglas del mercado, “bajo la ldgica estricta de la mayor y menor
produccion al menor coste ”.” Los programas de responsabilidad ética empresarial aplicados no
desnaturalizan en absoluto la esencia de una empresa.

" Favaro Y Doob (2008) p. 47.
" GARCIA-MARZA (2004) p. 84.
" Idem., p. 123.
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Desde el sector privado se han levantado muestras de preocupacion, en el sentido que
“hay muy poco profesional y es muy duro, porque finalmente, por la naturaleza de nuestra
empresa, no hay muchas funcionarias operarias”. Algunas empresas que han contratado
trabajadores con discapacidad, que han reunido los requisitos de capacidad e idoneidad, no tienen
plazas disponibles para contratar nuevos trabajadores. Estas medianas empresas y grandes
empresas “se verian forzadas a despedir trabajadores no discapacitados para lograr completar

el uno por ciento que permita cumplir la cuota obligatoria de la ley 21.015”.%°

C) PRESCINDENCIA DEL PRINCIPIO MERITOCRATICO

Seglin SErGlIO GAMONAL, se debe entender por “capacidad o idoneidad personal” la
preferencia o diferenciacion hecha sobre la base de la preparacion técnica o educacional que
requiere el trabajador para cumplir las funciones encomendadas en el contrato de trabajo.®' El
principio meritocratico es el contenido esencial de la libertad de contratacion de trabajadores,
asegurada en el articulo 19 n° 16, inciso tercero, de la Constitucion Politica de la Republica: “Se
prohibe cualquiera discriminacion 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”. La esencia del derecho constitucional debe ser respetada especialmente por el legislador,
pero también es un deber juridico dirigido a los organos de la Administracion del Estado al
gjecutar la ley, en cuanto a que deben abstenerse de violarla, mediante la garantia de no
imposicion de “condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.*

La accion afirmativa favorece al candidato menos cualificado en perjuicio del postulante
mas cualificado, y al mismo tiempo, viola el principio de seleccion basada en el rendimiento.* La
cuota obligatoria “no respeta el derecho del empleador a una seleccion fundada sobre el
mérito”.* Un sector de la doctrina demuestra una vision pesimista de las personas que padecen
alguna discapacidad, en el sentido que “se ha visualizado la discapacidad desde la pena o la
caridad. Hoy el enfoque es en el derecho; la persona que se va a incorporar debe hacerlo porque

tiene las competencias para el cargo y no por otro motivo”.%

89 EL Mercurio, Economia y Negocios, lunes de 27 noviembre de 2017, p. B 8.
81 GamoNAL (2004) p. 27.
82 Soto (2005) p. 353.
83 LeDER (2006) p. 260. Traduccion del autor.
84 Idem., p. 282. Traduccion del autor.
85 ANDREA ZONDEK, presidente de Tacal Capital Humano, El Mercurio, Economia y Negocios, lunes de 27 noviembre
de 2017, Capital Humano p. B 8.
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El principio meritocratico y la orientacion hacia el rendimiento son parte integrante del
nucleo esencial de la libertad de contratacion del empleador respecto de postulantes dotados de
capacidad e idoneidad personal. La cuota obligatoria laboral se entromete en el espacio privado
del empleador, invade su libertad para decidir y elegir cuales son los postulantes a puestos de
trabajo de su empresa son los mas capaces ¢ idoneos para realizar las labores requeridas para
obtener beneficio econdmico, eficiencia y competitividad.

D) INVASION AL CAMPO DE LA LIBERTAD DE ELECCION EN EL SECTOR PRIVADO

El articulo 1°, inciso tercero, de la Constitucion Politica de la Republica, establece lo que
el senador JAIME GuzmAN ERrRAZURIZ denominaba “principio de las autonomias sociales”,
conforme al cual toda entidad intermedia entre el hombre y el Estado tiene derecho a
autogobernarse, es decir, a procurar libremente la obtencion de su objetivo®: “El Estado
reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la
sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”.

La libre determinacion de los cuerpos intermedios comprende desde un punto de vista
interno, la libertad de constitucion junto con la autorregulacion estructural y funcional, y desde
un punto de vista externo, la no dominacion de terceros. Esto significa que debe ser permitido a
los cuerpos intermedios ejercer sus acciones dentro de un espacio exento de injerencias arbitrarias
o no consentidas, provenientes del Estado y de otros sujetos privados.

El principio de las autonomias sociales asegura a las empresas propender hacia su
finalidad de eficiencia, rendimiento y competitividad. Si bien es cierto que la ley de inclusioén
laboral tiene el positivo proposito de generar una mayor inclusion de personas con discapacidad
en el mundo laboral, lo que por si es loable, tiene un enfoque en exceso dirigista, que puede
terminar dificultando su aplicacion.”’

V. CONCLUSIONES

1.- El objetivo de la Ley n° 21.015 que incentiva la inclusiéon de personas con
discapacidad al mundo laboral, es favorecer a las personas que padecen una discapacidad fisica o
mental, sea por causa psiquica, intelectual o sensorial, segin la definicion legal, y que
manifiesten su interés en obtener un empleo. Se pretende lograr este proposito removiendo los
obstaculos historicos sufridos por quienes han sido victimas de tal exclusion social, utilizando un

8 Rouas et al. (1996) p. 45.
¥ EL MERCURIO, “Aplicacion de la ley de inclusion laboral”, jueves 22 de marzo de 2018, p. A 3.
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mecanismo de compensacion especial para abrir barreras de acceso laboral. Dado que la
Constitucion Politica de la Republica es una norma juridica de superior jerarquia que las leyes,
estas deben ajustar su contenido material a aquella, para gozar de validez juridica. El consenso
politico de los legisladores no garantiza por si mismo que sus leyes sean conformes con la
Constitucion.

2.- La exigencia de mérito para optar a un puesto de trabajo debe ser igual para todos, de
lo contrario se atenta contra la igualdad formal ante la ley, pues se concederia un privilegio
inconstitucional. Permitir la igualdad de oportunidades es lograr un equilibrio entre todos los
competidores que concurren libremente en el mercado laboral, ascendiendo hacia la excelencia.
Emparejar no puede significar nivelar hacia abajo o rebajar a los postulantes no discapacitados
hacia la mediocridad. Finalmente, corresponde a los jueces y tribunales competentes efectuar
interpretaciones de la Ley n°® 21.015 que resulten conformes a la Constitucion chilena, exigiendo
el ejercicio del principio meritocratico cuando se obliga a las empresas a cumplir la cuota legal.

3.- La cuota obligatoria como manifestacion de la accion afirmativa en el ambito de la
inclusion laboral, no es garantia de respeto hacia el principio meritocratico. El acceso al mercado
laboral y la contrataciéon en un puesto de trabajo vacante no solo es una cuestion de mayor o
menor libertad de eleccion para el empleador. La cuota laboral obligatoria es incompatible con la
Constitucion Politica de la Republica, no por si misma, sino debido a que un porcentaje rigido
carece de la idoneidad de mérito, ni se orienta hacia el desempeno del postulante a un puesto de
trabajo en la empresa. La Ley n°® 21.015 pugna directamente contra el nticleo esencial del derecho
fundamental a reclutar, seleccionar y contratar trabajadores, del cual el empleador es titular. La
cuota laboral obligatoria desconsidera la capacidad e idoneidad personal del postulante, que el
articulo 19 n° 16, inciso tercero, de la Constitucion Politica de la Reptublica, reserva al empleador
durante el reclutamiento, seleccion y contratacion de postulantes.

4.- La accién afirmativa en su modalidad de cuota rigida, contenida en la Ley n°® 21.015,
es conforme con la Constitucion Politica de la Republica unicamente debido a las obligaciones
alternativas de contratacion o de donacion, en cuanto son formas indirectas de contribuir al
acceso laboral y a la proteccion de las personas discapacitadas. Hasta dos afios de entrada en
vigencia de la Ley n° 21.015 el empleador no necesita fundar su opcion por alguna medida
alternativa. Puede elegir entre subcontratar o hacer una donacién sefialada en la ley. Después de
dos afios de entrada en vigencia de la Ley n° 21.015 el empleador necesita fundar su opcion por
la medida alternativa.

5.- Que la ley jamas prive de la medidas alternativas al empleador es un acierto del Poder
Legislativo, porque reconoce el principio meritocratico como no afecto a la intromision estatal en
la libertad de contratacion de trabajadores. La ley n°® 21.015 deja abierta la posibilidad de invocar
alguna clase de justificacion para optar por la medida alternativa, que sea razonable. Proponemos
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la utilizacion sefialada en el articulo 5° de la Directiva 2000/78 de la Unién Europea, que autoriza
invocar la justificacion de “carga desproporcionada para el empleador ”, cuando la imposicion de
trabajadores con alguna discapacidad resulta demasiado onerosa o dificil. Asimismo, el
empleador puede invocar la justificacion de peligro para si mismo o amenaza directa para
terceros, del postulante o trabajador con discapacidad.

6.- En contra de la inclusion laboral por via legislativa, podemos alertar que el trabajador
con discapacidad corre el riesgo de ser cuestionado en sus méritos y capacidades en el mercado
laboral, como consecuencia del reclutamiento forzoso. Algunos criticos podrian decir que el
contratado esta trabajando porque fue favorecido por el cupo reservado o la cuota legal, no por su
capacidad e idoneidad personal. Sostenemos que las becas de estudio para personas con
discapacidad, o los subsidios y las rebajas al impuesto de primera categoria de las empresas que
contraten a postulantes con discapacidad, son mecanismos mas eficientes que la intromision
estatal en la libertad contractual del empleador. Aquellos mecanismos eficientes estan orientados
hacia el rendimiento y permiten valorar al trabajador con discapacidad, desde un enfoque de
derechos que respeta su dignidad humana.

7.- La Ley n° 21.015 posee un efecto coercitivo utilizando la sancién de multa, y ademas,
produce un efecto simbolico en las empresa que adoptan la politica interna de contratar a
trabajadores con discapacidad, superando la cuota obligatoria del uno por ciento. Sin embargo, en
una economia de libre mercado la asignacion de los puestos de trabajo que desempefiaran los
trabajadores en la empresa que ofrece el empleo, debe quedar siempre a discrecion del empleador
y no del Poder Legislativo. Si las capacidades del postulante no coinciden con las necesidades y
requerimientos del puesto de trabajo, se abre la puerta a la discriminacidon arbitraria contra
quienes han sido descartados de los procesos de reclutamiento y seleccion, a pesar de tener
mayores méritos y capacidades que los candidatos favorecidos por la ley de inclusion laboral. La
Ley n° 21.015 no establece una clasificacion del nivel de discapacidad que sea acorde para
desempefiar un determinado cargo, pudiendo ser en términos practicos de caracter leve, mediana
o grave. Asimismo, esta ley comete el error de no prohibir que parientes de los duefios de la
empresa ocupen puestos de gerencia en la empresa. Finalmente, cabe mencionar que la
legislacion chilena no adoptd el sistema aleman, en que las personas con discapacidad severa son
quienes realmente debieran ser beneficiados con la cuota obligatoria, debido a que se encuentran
en una posicion de desventaja objetiva frente a otros candidatos mas aptos para desempenar
labores que exijan habilidades fisicas e intelectuales dptimas.
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