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L:@a Introduccion

Durante mucho tiempo se asumi6 que el desempleo y el subem-
pleo de personas con discapacidad era algo estrechamente rela-
cionado con sus dolencias fisicas o mentales y, de hecho, una
consecuencia inevitable. Ahora se reconoce que muchas de las
desventajas y la exclusién a las que se enfrentan no se derivan de
la discapacidad individual, sino que se deben, ante todo, a la reac-
cién de la sociedad ante esa discapacidad. Las leyes y las politicas
forman parte de dicha reaccién.

Cada vez mas, los asuntos relacionados con la discapacidad se
consideran una cuestién de derechos humanos. La legislacion
sobre derechos humanos se centra en el concepto de dignidad
humana y parte de la idea fundamental de que todos las perso-
nas tienen los mismos derechos, en particular el derecho a una
vida plena y digna. Asi se plasma una nocién a la vez simple y
de crucial importancia: todos somos seres humanos. Los Estados
tienen el deber de proteger, respetar y aplicar los derechos huma-
nos, como derechos individuales. Este replanteamiento esta entra-
fiando grandes cambios en el derecho nacional e internacional.
La Convencion de las Naciones Unidas sobre las Personas con
Discapacidad (CDPD), que entré en vigor en 2008 y que ha sido
ampliamente ratificada plasma tales cambios. Ahora se reconoce
ampliamente la necesidad de proteger y promover los derechos
humanos de las personas con discapacidad mediante leyes, politi-
cas y programas tanto generales como especificos. Los gobiernos
nacionales pueden hacerlo a través de su legislacién.

Las presentes directrices se publicaron por primera vez en 2007,
con el apoyo del gobierno de Irlanda poco tiempo después de que
se adoptara la CDPD, con el fin de promover una nueva visién de
la discapacidad en tanto que cuestion de derechos humanos. En
principio, estan destinadas a quienes elaboran politicas y redac-
tan leyes, en especial, en los Estados Partes de la CDPD que
deben revisar su legislacion nacional, y su finalidad es ayudar a
enmendar las leyes existentes y elaborar nuevas leyes que resul-
ten pertinentes para los hombres y mujeres con discapacidad,




Introduccion

asi como elaborar reglas y politicas que permitan la aplicacion
de dichas leyes. En esta segunda edicidn, las directrices se han
actualizado centrandose en conceptos fundamentales de |la nor-
mativa internacional (igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién, trato equitativo de hombres y mujeres) y proporcionando
ejemplos de legislacion y practica en paises de todo el mundo,
teniendo en cuenta la rapida evolucion de la legislacién nacional
asi como las medidas de aplicacién y cumplimiento. Esperamos
que las directrices sigan siendo un instrumento de apoyo util, en
particular, en lo que respecta a la promocién de la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad en la forma-
cion y el empleo.

Esta edicion de las directrices esta basada en la primera edi-
cion desarrollada por la Dra. Lisa Waddington y el Dr. Aart
Hendriks, del Maastricht European Institute for Transnational
Legal Research (METRO), Universidad de Maastricht (Paises
Bajos) y la Dra. Pauline Conroy, de Ralaheen en Dublin (lrlanda),
que elaboré una versién de facil acceso para un publico interna-
cional, teniendo en cuenta los incisivos comentarios de los anti-
guos colegas de la OIT, Jane Hodges, Debra Perry y Bob Ransom.
Agradecemos la colaboracién de la abogada Claire Bruton, del
Centre for Disability Law and Policy, Universidad Nacional de
Irlanda en Galway, que compildé los ejemplos y comentarios
recientes incluidos ahora en las directrices, y a Stefan Trdmel,
Especialista Senior en Discapacidad y Jiurgen Menze, Oficial
Profesional Joven en inclusion de discapacidad, por sus comen-
tarios. Esta edicién no hubiera podido salir a la luz sin el incesan-
te esfuerzo de Barbara Murray, Especialista principal, Servicio de
Género, lgualdad y Diversidad, Departamento de Condiciones de
Trabajo e lgualdad de la OIT, que ha contribuido activamente
a la presente edicidon de las directrices, coordinando asimismo
todo el proceso.

Shauna Olney
Jefe, Servicio de Género
Igualdad y Diversidad
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Finalidad y motivacion de las directrices

1.1 Personas con discapacidad en el mundo

En el mundo viven mas de 1000 millones de personas con
alguna forma de discapacidad fisica, sensorial, intelectual o
mental, lo que representa aproximadamente el 15 por ciento
de la poblacién.! En todos los paises hay personas con disca-
pacidad, pero mas de dos tercios se encuentran en el mundo en
desarrollo.

En todo el planeta constatamos una relacién innegable entre dis-
capacidad, pobreza y exclusion. Denegar la igualdad de oportuni-
dades en el empleo a las personas con discapacidad constituye
una de las causas fundamentales de la pobreza y la exclusién
de muchos miembros de este colectivo. Muchos ejemplos nos
muestran que las personas con discapacidad se enfrentan con
mayor frecuencia que las no discapacitadas a desventajas, exclu-
sién y discriminacién tanto en el mercado laboral como en otros
ambitos. En consecuencia, el desempleo les afecta de mane-
ra desproporcionada. Cuando trabajan, a menudo lo hacen al
margen del mercado laboral formal y desempefian ocupaciones
aburridas, mal remuneradas y poco cualificadas, con escasas 0
ninguna posibilidad de promocién u otra forma de ascenso pro-
fesional. Los empleados con discapacidad estan frecuentemente
subempleados.

Las leyes mas apropiadas para promover la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad en el mercado
laboral y las politicas para aplicarlas, varian segin los Estados.
Todos gozan de cierta discrecionalidad a la hora de valorar qué
leyes y medidas politicas son las méas apropiadas para dar res-
puesta a sus circunstancias especificas y a las necesidades
de las personas con discapacidad. En su legislacion, influiran
factores como las tradiciones juridicas y culturales o los recur-
sos financieros. Al redactar leyes sobre discapacidad, también

! Organizacién Mundial de la Salud, Informe mundial sobre la discapacidad (2011).
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deberia prestarse atencién a otras leyes, en particular a la ter-
minologia utilizada, las normas establecidas, el alcance y los
mecanismos de ejecucion en vigor, para facilitar su aplicacion y
cumplimiento.

El derecho internacional sobre derechos humanos, las normas
internacionales del trabajo de la OIT y la legislacién laboral nacio-
nal de muchos paises imponen a los Estados la obligacion de
adoptar las medidas necesarias, en la medida de sus recursos,
para garantizar que toda persona con alguna discapacidad goce
del derecho a la igualdad de oportunidades en el mercado labo-
ral. Para ello, debe adoptarse una estrategia nacional que permi-
ta alcanzar, progresivamente, todas las aspiraciones consagradas
en este derecho. Ha de ser acorde con la legislacion internacio-
nal en materia laboral y de derechos humanos, que se recoge en
instrumentos internacionales y regionales como tratados, conven-
ciones, convenios o pactos. Debe aplicarse tanto en momentos
de recesiéon como en momentos de crecimiento econémico.

1.2 Utilizacion de las directrices

Estas directrices se componen de una serie de sugerencias y
explicaciones y se han disefiado para ayudar a quienes elabo-
ran leyes nacionales o federales sobre trabajo y discapacidad.
También se destinan a otros érganos y autoridades pertinen-
tes encargados de promover la igualdad de oportunidades para
mujeres y hombres con discapacidad. Las referencias utilizadas
en su redaccioén has sido las normas del trabajo de la OIT sobre
esta materia, las directrices de la OIT sobre Legislacién Laboral?
y otros instrumentos internacionales sobre trabajo y derechos
humanos pertinentes. Describen y analizan toda una gama de
politicas que pueden adoptarse para poner en practica estas
leyes y examinan la incorporacion de los derechos de las perso-

2 http://labordoc.ilo.org/record/360919?In=es
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nas con discapacidad en el mundo laboral. Las directrices pue-
den utilizarse como herramienta para examinar los elementos de
una estrategia nacional sobre igualdad de oportunidades y para
proseguir el debate a escala nacional. Pueden servir asimismo
como pauta para evaluar si las diferentes leyes nacionales y las
politicas para aplicarlas respetan la legislacion internacional en
materia laboral y de derechos humanos.

En el Capitulo 2, se presentan los principios rectores y los
conceptos subyacentes de la legislacion, asi como la terminolo-
gia. Los Capitulos 3 y 4 examinan los principales tipos de leyes y
politicas utilizados para promover el empleo de las personas con
discapacidad en un mercado de trabajo competitivo, mientras el
Capitulo 5 se centra en las medidas para su aplicacion. El Capitulo
6 trata de los procesos de consulta que deberian preceder la adop-
cién o revision de las leyes y politicas destinadas a promover la
igualdad de oportunidades en el empleo para personas con dis-
capacidad. El Capitulo 7 analiza la aplicacién de las leyes que
promueven la igualdad de oportunidades para personas con disca-
pacidad. En el Capitulo 8, se resumen los puntos principales.




Notas




Tendencias actuales de la Legislacion
en materia de Discapacidad

2.1 Convenios y Recomendaciones de la OIT

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es un organismo
especializado de las Naciones Unidas que vela por garantizar con-
diciones de trabajo justas y dignas en todo el mundo. Una de
las herramientas principales para la realizacién del mandato de
la OIT consiste en adoptar normas internacionales del trabajo
(Convenios y Recomendaciones). Desde finales de la Segunda
Guerra Mundial, la promocién de la igualdad de oportunidades en el
empleo ha sido uno de sus objetivos primordiales. El punto de par-
tida es la «Declaracion de Filadelfia» adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1944 y que es parte de la Constitucion
de la OIT, que establecia que: «Todos los seres humanos, sin
distincién de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de
oportunidades ...»3

En una antigua Recomendacion de 1944 relativa a los servicios
de empleo, que incluia la capacitacion y la orientacion profe-
sional,* la OIT proponia que las personas con discapacidad, en
la medida de lo posible, se les diera formacion junto con otros
trabajadores, en las mismas condiciones y con las mismas pres-
taciones, que dicha formacion se continuara hasta que la persona
discapacitada pudiera acceder a un empleo en el oficio u ocupa-
cion para el que se les hubiera dado capacitacion. Instaba asi a la
igualdad de oportunidades en el empleo para los trabajadores dis-
capacitados y a la accion positiva para promover el empleo de los
trabajadores con discapacidades graves. El principio de la igual-
dad de trato ya quedaba consagrado en un texto tan temprano.

A través su actividad normativa y su mecanismo de control
Unico, la OIT ha contribuido de manera significativa y constante

3 Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo.
Anexo a la Constitucién de la OIT

* Recomendacion sobre la organizacion del empleo (transicion de la guerra a la paz), 1944
(mim. 71).




Tendencias actuales de la Legislacion en materia de Discapacidad

a la promocién de la igualdad de oportunidades en el empleo.
Encontramos ejemplos en los siguientes Convenios de la OIT:
Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ndm. 100),
Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacién), 1958
(ndm. 111) y Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad
social), 1962 (nim. 118). Las personas con discapacidad se
mencionaron explicitamente en algunas de estas normas, aunque
no en todas; destaca el Convenio nim. 111 que no incluye la
discapacidad en la lista de motivos de discriminacién enumera-
dos, si bien contiene una disposicién que indica que, tras haber
consultado a los interlocutores sociales, las «medidas especia-
les» respecto a las personas con discapacidad no deben ser con-
sideradas como un acto discriminatorio.® EI Convenio también
prevé que los Estados miembros establezcan otros motivos de
discriminacién adicionales, tras haber consultado con las orga-
nizaciones de empleadores y trabajadores y con otros 6rganos
competentes. De hecho, la discapacidad se enmarca a menudo
dentro de este contexto en el Convenio nim. 111.%

La Recomendacién sobre la adaptacion y la readaptacién profe-
sionales de los invalidos, 1955 (nim. 99), incluye disposiciones
especificas para las personas con discapacidad y prevé medidas de
apoyo especiales para facilitar su integracion en el mercado laboral.

En 1983, un afio después de la adopcién del Programa de Accion
Mundial sobre las Personas Discapacitadas y dos afios después
del Afo Internacional de las Personas con Discapacidad, la OIT
adoptd el Convenio sobre la readaptacién profesional y el empleo
(personas invalidas), 1983 (nim. 159), y la Recomendacién
(ndm. 168) que lo complementa. EI Convenio nim. 159 exige
a los Estados ratificantes que introduzcan una politica nacional
basada en el principio de igualdad de oportunidades entre los tra-
bajadores con discapacidad y los trabajadores en general, respe-
tando la igualdad de oportunidades y de trato para las hombres

3 Articulo 5
6 Articulo 1 (1) (b)
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y mujeres con discapacidad e introduciendo medidas de accién
positiva para la aplicacién efectiva de estos principios. Hace hinca-
pié en la plena participacion, al definir la readaptacién profesional
como el «permitir que la persona invalida obtenga y conserve un
empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi
la integracién o la reintegracién de esta persona en la sociedad».’

Desde entonces, la OIT se ha implicado activamente en la promo-
cién de la igualdad de oportunidades en el empleo para personas
con discapacidad, a través de su Programa sobre Discapacidad.
El Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra
el desempleo, 1988 (num. 168), por ejemplo, prohibe explicita-
mente la discriminacién por invalidez (péarrafo 1, articulo 6). Otras
importantes iniciativas mas recientes de la OIT son la Declaracién
de la OIT sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo
(1998) y el Repertorio de Recomendaciones Practicas de la OIT
sobre la gestién de la discapacidad en el lugar de trabajo (2002),
directrices destinadas principalmente a los empleadores, y la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globaliza-
cion equitativa (2008). Si bien la Recomendacién sobre los pisos
de proteccién social, 2012 (niim. 202), no esta GUnicamente des-
tinada a las personas con discapacidad, si que resulta de gran
importancia para éstas. La Recomendacion exige que el piso de
proteccion social basica de los Estados miembros se aplique a
las personas en edad de trabajar que no puedan obtener ingresos
suficientes, en particular, en caso de enfermedad o discapacidad.

2.2 La discapacidad como cuestion de derechos humanos

Durante mucho tiempo, la discapacidad se trato, principalmen-
te, como una cuestion de bienestar social. Ello reflejaba la muy
extendida creencia de que las personas con discapacidad preci-
saban de cuidados y asistencia, puesto que eran incapaces de
vivir una vida independiente, de modo que merecian protec-

7 Convenio de la OIT ndm. 159, parrafo 2, articulo 1.
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cion y eran asistidos, por lo general, a través de sistemas de
seguridad social. En consecuencia, las personas con discapa-
cidad eran consideradas como objetos destinatarios del bien-
estar social, las obras de beneficencia y la atencién sanitaria
y no como sujetos por derecho propio capaces de tomar sus
propias decisiones y aun menos como poseedores del pleno
derecho al trabajo. Tanto su situacion marginal en la sociedad
y su consiguiente invisibilidad, como los extendidos prejuicios
llevaron a que las personas con discapacidad no gozaran
plenamente de sus derechos humanos, incluido el derecho a un
trabajo decente.

Las cartas y convenciones de derechos humanos adoptadas desde
mediados de los afios 1940 hasta finales de los 1960, tales como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 1946; el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 1966 y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 1966,
ambos de las Naciones Unidas, no mencionan especificamente a
las personas con discapacidad. Sélo desde 1970 empieza a con-
siderarse cada vez mas que las desventajas a las que éstas se
enfrentan, su exclusién social y su discriminacién son una cues-
tién de derechos humanos. Se ha pasado de un enfoque centrado
en el bienestar social a otro basado en los derechos humanos,
como dejan patente las referencias explicitas a las personas con
discapacidad en las cartas, convenciones e iniciativas de derechos
humanos adoptadas desde los afios 1980 y el nimero cada vez
mayor de instrumentos, a menudo no vinculantes, adoptados por
organizaciones como las Naciones Unidas o el Consejo de Europa.
Entre ellos figura la «politica coherente del Consejo de Europa en
materia de rehabilitacion de personas con discapacidad», 1992, y
las Normas Uniformes de las Naciones Unidas sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad, 1993.

La novedad mas significativa de los Gltimos tiempos en relacién
con el empleo de personas con discapacidad es la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad (CDPD), el primer instrumento juridicamente vin-
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culante de Naciones Unidas dirigido especificamente a las per-
sonas con discapacidad. La Convencion, que fue adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006 y que entré en vigor el 3 de mayo de 2008,8 establece
que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las
demas; ello incluye ‘el derecho a tener la oportunidad de ganar-
se la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en
un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos
y accesibles a las personas con discapacidad.’ (Articulo 27).

El concepto central de ‘discapacidad’ no esta definido, pero el
Preambulo reitera la construccion social de la ‘discapacidad’ al
reconocer que «[/a discapacidad] resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras de la actitud y el
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demas». Esto implica
un cambio considerable respecto al enfoque mas tradicional que
considera que la discapacidad estéa relacionada con la deficien-
cia de una persona.

La discriminacion basada en la discapacidad esta prohibida por
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad. Los Estados deberian garantizar que
se proporcionen ajustes razonables para las personas con dis-
capacidad en el lugar de trabajo y se considera discriminatorio
que los empleadores se nieguen a proporcionar tales ajustes. Por
consiguiente, los empleadores tienen el deber de realizar adap-
taciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer
su derecho al trabajo.

A escala regional y nacional se estan produciendo cambios simi-
lares, pasandose de un enfoque legislativo centrado en el bien-
estar social a otro basado en los derechos humanos y de una

8 Convenci6n sobre los derechos de las personas con discapacidad, A/RES/ 61/106
(2007).
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prestacion de servicios segregada a una incluyente; cada vez se
estan enmendando mas instrumentos de derechos humanos para
incluir los derechos de las personas con discapacidad, y se estan
adoptando nuevos instrumentos, tanto generales como especifi-
cos sobre la discapacidad.

2.3 El principio de la no discriminacién

Un elemento clave de este nuevo enfoque es la adopcién de leyes
y politicas antidiscriminatorias, que plasmen el principio de que
las personas con discapacidad son seres humanos inherente-
mente iguales y, por lo tanto, tienen derecho al mismo trato y las
mismas oportunidades, en particular en el empleo. La legislacién
antidiscriminatoria puede revestir formas diversas y centrarse en
distintos ejes.

e Las leyes antidiscriminatorias pueden proteger a las personas
discapacitadas frente a un trato desigual en toda una serie
de ambitos, como el empleo, la ocupacion, el transporte y el
acceso a servicios o viviendas, o pueden limitarse al empleo,
la ocupacion y la formacion profesional.

e La discriminaciéon de las personas con discapacidad puede
constituir un tipo de discriminacién prohibido al igual que
la discriminacién por motivos de sexo, raza, edad, religion,
origen indigena o étnico.

e La no discriminacién a personas con discapacidad puede
afadirse a la lista de motivos por los que estad prohibida la
discriminacion, como la raza o la religion.

e |alegislacion antidiscriminatoria puede ayudar a concienciar,
por ejemplo, sobre aspectos de género relacionados con la
participaciéon en el mundo laboral.

e La legislacién antidiscriminatoria puede incluir disposiciones
para la igualdad de trato entre personas con y sin discapa-
cidad, estableciendo por ejemplo, que el entorno de trabajo
debe ajustarse, adaptarse y acondicionarse para su uso por
parte de personas con discapacidad.

10
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SUGERENCIAS

= Aunque las leyes antidiscriminatorias constituyen
un avance importante para las personas con disca-
pacidad, tienen ciertas limitaciones, entre otras, el
coste de emprender acciones legales, las repercu-
siones de dichas acciones en la relacién con el em-
pleador y la dificultad de imponer el cumplimiento
de la legislacién.

= Dichas limitaciones pueden superarse si se inclu-
yen medidas mas expansivas de promocién de los
derechos humanos, por ejemplo, si se reconoce la
necesidad de conceder el mismo grado de interés y
el mismo respeto a todos los seres humanos, lo cual
impone a los Estados la obligacién de atender a las
necesidades de las personas que precisan un trato
distinto o adecuado.

2.4 La ubicacion de la discapacidad dentro de la legislacion

Los gobiernos tienen la posibilidad de elegir en qué parte de la
legislacion van a incorporar la discapacidad. Pueden optar por
una «doble via» e incluir las disposiciones en materia de discapa-
cidad en dos 0 mas ordenamientos.

La Ley Constitucional constituye el nivel legislativo superior.
Si una constitucién incluye disposiciones sobre personas con
discapacidad, da muestra de la importancia que otorga ese pais
a esta cuestion. Estas disposiciones pueden reconocer los dere-
chos fundamentales, establecer disposiciones especificas sobre
los derechos bésicos de las personas con discapacidad, inclui-
das las disposiciones antidiscriminatorias, asentar principios de
solidaridad o justicia, o garantizar los medios para prevenir la
discriminacién y garantizar la igualdad, o una combinacion de lo
anterior.

11
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Normalmente, la Constitucion es la ley suprema en un pais y vin-
cula a todas las autoridades estatales, incluido al poder legislativo,
al judicial y a la administracioén. Asi, todas las leyes, las politicas
y la jurisprudencia deben ser conformes con la Constitucién. Por
ese motivo, deberia prestarse especial atencién a la promocién de
la igualdad de oportunidades en el empleo y la no discriminacién
para las personas con discapacidad mediante disposiciones cons-
titucionales.

Muchos paises mencionan la discapacidad en sus disposiciones cons-
titucionales. Entre ellos figuran Brasil, Camboya, Canada, China, Etio-
pia, Fiji, Alemania, Kenia, Mongolia, Nueva Zelandia, las Seychelles,
Eslovenia, Sudafrica, Sudan del Sur, Tanzania, Tailandia y Uganda.

Las disposiciones constitucionales transmiten un importante
mensaje acerca de la situacion de las personas con discapaci-
dad dentro del ordenamiento juridico nacional y aspiran a garan-
tizar que tanto las leyes como las politicas sean conformes con
la Constitucién. Como en el caso de la legislaciéon en materia de
derechos humanos, estas disposiciones pretenden, ante todo,
reglamentar las relaciones entre el Estado y los individuos. En
ocasiones, pueden otorgar a los ciudadanos un derecho que pue-
den hacer valer directamente en los tribunales frente al Estado
Yy, en ocasiones, frente a otras partes privadas. La exigibilidad y
el efecto de los derechos constitucionales dependen tanto de la
redaccion utilizada como de la cultura y del sistema juridico de
un pais. Con frecuencia, las disposiciones constitucionales
de caracter general deben trasponerse a una legislacién mas
exhaustiva de modo que sean efectivas para las personas.

Incluir en la constitucion disposiciones que se refieran especifica-
mente a la discapacidad es una potencial garantia para las perso-
nas con discapacidad. En general, podemos distinguir tres tipos
de disposiciones constitucionales.

e En primer lugar, las constituciones nacionales pueden exigir
que el Estado satisfaga las necesidades de las personas con
discapacidad y/o que adopte medidas especiales para promo-
ver su integracién en la sociedad.

12
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Ejemplo de ello son las constituciones de China, Kenia, Malawi,
Eslovenia, Sudafrica y la Repiiblica Unida de Tanzania.

La Constitucién de la Republica Popular China, 1988, Articulo 45,
obliga al Estado a «ayudar en la introduccién de las adaptaciones
necesarias para el empleo de los ciegos, sordos, mudos y otras per-
sonas discapacitadas» y garantiza a todos los ciudadanos «el derecho
a la asistencia material del Estado y de la sociedad cuando sean...
discapacitados».

La Constituciéon de Kenia, en su Articulo 54, otorga a las personas
con discapacidad el derecho a ser tratados con dignidad y respeto, el
acceso a las instituciones e instalaciones educativas con el fin de que
se integren en la sociedad. También estipula que las personas con
discapacidad tienen derecho al acceso razonable a todos los lugares,
transportes publicos e informacién, asi como al uso de medios alter-
nativos de comunicacién y al acceso a los materiales e instrumentos
para superar las limitaciones que se derivan de su discapacidad.

La Constitucion de Malawi, Articulo 13, obliga al Estado a adoptar
y aplicar politicas y legislacién con miras a garantizar oportunidades
justas para las personas con discapacidad, asi como un mejor acceso
a los lugares publicos y la mayor participacién posible en todas las
esferas de la sociedad.

La Constitucién de Eslovenia, Articulo 52, parrafo 1, ofrece protec-
cién y garantiza formacion profesional a las personas discapacitadas.

La Constitucion de Sudafrica, Articulo 9, establece que «...para fo-
mentar la igualdad, pueden adoptarse medidas legislativas y de otra
indole destinadas a proteger o beneficiar a las personas, o categorias
de personas, desfavorecidas por una discriminacion injusta».

La Constitucion de la Republica Unida de Tanzania (Tanzania
Continental), Articulo 11, establece que «La Autoridad estatal
adoptard las disposiciones pertinentes para que se hagan efectivos
el derecho de los ciudadanos al trabajo, a la propia formaciony al
bienestar social en caso de vejez, enfermedad o invalidez, asi como
en otros casos de discapacidad».

En segundo lugar, las constituciones nacionales pueden
prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad.

13
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Ejemplo de ello son las constituciones de Brasil, Canada, Fiji,
Finlandia, Alemania y Uganda.

El Articulo 7 de la Constitucion de la Republica Federal del Brasil pro-
hibe explicitamente todo tipo de discriminacion en la contratacién o en
los salarios de las personas con discapacidad.

En Canada, el Articulo 15 de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades, 1982, establece que «todos los individuos son iguales ante
y bajo la ley y tienen derecho a la misma proteccién y las mismas
prestaciones establecidas por ley sin discriminacion, en particular, por
motivos de raza, origen étnico o nacional, color, religién, sexo, edad o
discapacidad mental o fisica».

El Articulo 38 de la Constitucion de Fiji (Ley de Enmienda), de 1997,
establece que «nadie podra ser objeto de discriminacién injusta, ni
directa ni indirectamente, por motivos de sus caracteristicas reales o
supuestas o por circunstancias que incluyen... la discapacidad».

El Articulo 6 de la Constitucién de Finlandia prohibe expresamente
cualquier trato diferenciado por motivos de discapacidad a menos que
exista una razén aceptable que justifique dicho trato.

El Articulo 3 de la Ley Bésica de la Republica Federal de Alemania afir-
ma que todas las personas seran iguales ante la ley y que nadie podra
verse desaventajado por su discapacidad.

El Articulo 21 de la Constitucién de Uganda establece que nadie sera
objeto de discriminacion, entre otros motivos, por su discapacidad y el
Articulo 32(1) afirma que el Estado adoptara medidas de accién positiva
a favor de grupos marginados por su discapacidad, entre otras causas.

e En tercer lugar, las constituciones pueden crear 6rganos
de vigilancia para velar por el respeto de los derechos
constitucionales, como la Oficina del Defensor del Pueblo y
los Comisionados de Derechos Humanos.

Un ejemplo es la Constitucién de Sudafrica, que establece una Comi-
si6n de Derechos Humanos para: (a) promover el respeto y la cultura
de los derechos humanos; (b) promover la proteccién, el desarrollo y el
cumplimiento de los derechos humanos; y (c) supervise y evalle el res-
peto de los derechos humanos en la Republica. (S. 181(1) y S. 184).
En Zimbabwe, se ha establecido una Comisién de Derechos Humanos
de conformidad con la Constitucién de 2013, Articulos 242-244, en
cuyo mandato recae «apoyar y afianzar los derechos humanos y la de-
mocracia» y «proteger la soberania y los intereses del pueblo».
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Las disposiciones del derecho civil y laboral constituyen un marco
eficaz para las leyes relativas a los derechos de las personas con
discapacidad y, por consiguiente, representan el principal eje de
estas directrices. Las leyes pueden revestir la forma de leyes anti-
discriminatorias, a veces centradas especificamente en la disca-
pacidad, pero es mas frequente incluir toda una serie de motivos
protegidos (véase el Capitulo 3) o de leyes que consagran derechos
relativos al empleo, como las leyes de cuotas (véase el Capitulo 4).
En ellas se especifica su alcance y se introducen definiciones preci-
sas (p.e. qué constituyen practicas discriminatorias o quién puede
beneficiarse de las disposiciones de las cuotas). Ademas, existen
reglas especificas sobre la carga de la prueba (que a menudo es
menor para quienes se considere victimas de la discriminacion) y
se establecen medidas para velar por su cumplimiento.

El derecho penal, que conlleva la imposiciéon de multas o penas de
céarcel, tiene repercusiéon Unicamente si puede demostrarse que
el acusado (p.e. el empleador) tenia la intencién de discriminar.
Estas disposiciones no son especialmente eficaces a la hora de
conferir derechos a los empleados con discapacidad, ya que debe
demostrarse que los empleadores actuaron con intencién de dis-
criminar, algo dificil en la practica, puesto que a menudo se dis-
crimina sin sentir hostilidad hacia las personas con discapacidad
y la discriminacién puede no ser intencionada. La carga de la
prueba en los casos penales es también mas elevada que en los
casos civiles, y mas dificil de asumir. No obstante, estas disposi-
ciones pueden transmitir un mensaje disuasorio contundente.

Cada sistema nacional tiene su propio enfoque a la hora de impo-
ner sanciones sobre cuestiones sociales. Entre los paises con dis-
posiciones penales que prohiben la discriminacién por motivos
de discapacidad se encuentran Finlandia, Francia, Luxemburgo,
Espafia y los Paises Bajos.® Exceptuando Luxemburgo, todos

°Degener, T. y G. Quinn (2002) A survey of international, comparative and regional
disability law reform. Documento presentado en la Reunion del Grupo de Expertos
sobre la Convencién Internacional Amplia e Integral para Promover y Proteger los
Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad, Ciudad de México, 11-14 de
junio de 2002.
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estos paises han introducido asimismo disposiciones antidiscrimi-
natorias en otros ambitos de su legislacién.

Ejemplo:

El Cédigo Penal de Francia, en su Articulo 225.1, prohibe la discri-
minacién en la contratacién, en el ejercicio de cualquier actividad
econémica o empresarial y en la prestacién de bienes y servicios, asi
como la sancién o el despido por motivos de discapacidad. En caso
de incumplimiento, se prevé la imposicién multas y penas de dos
afnos de cércel.

Algunos Estados que han introducido disposiciones sobre las per-
sonas con discapacidad en su ordenamiento civil y laboral, en vez
de en el penal, prevén en estas leyes sanciones penales o admi-
nistrativas. Australia, China, Hong Kong, Mauricio y las Filipinas
cuentan con este tipo de legislacién y castigan los casos de dis-
criminacién y de incitacién a la discriminacion, el acoso, la burla
0 el desprecio grave.

SUGERENCIAS

= La introduccién en la legislacion civil o laboral de
disposiciones sobre los derechos laborales de las
personas con discapacidad, en la practica, puede
repercutir considerablemente en las oportunidades
que se abran a las que trabajen o busquen empleo.
Dichas disposiciones pueden incorporarse expresa-
mente en una ley antidiscriminatoria destinada a las
personas con discapacidad o puede plasmarse en
una ley antidiscriminatoria general que cubra otros
motivos protegidos como el sexo o la edad.
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Hay motivos de peso para incluir la discapaci-
dad en la constitucion nacional, tanto en dispo-
siciones que impongan al Estado la obligacion
de atender las necesidades de las personas con
discapacidad como en clausulas antidiscrimina-
torias. Debe garantizarse asimismo el acceso a
la justicia a través de o6rganos de control y cum-
plimiento. Puesto que la constitucion es la ley
suprema de un pais, deja constancia de la impor-
tancia que éste otorga a las cuestiones relativas a la
discapacidad, establece la norma para otras leyes y
politicas en el pais.

No obstante, el impacto de las disposiciones cons-
titucionales, por si solas, es limitado. Ello se debe
a que, a menudo, éstas no confieren derechos sus-
tantivos, por lo que no pueden invocarse ante los
tribunales; o no pueden ser invocadas por los no
nacionales; tienden a ser amplias y no contienen
definiciones precisas, por lo que los dictdmenes se-
ran discrecionales; ademas, imponen obligaciones al
Estado y a las entidades estatales, mas que a los
particulares o al sector privado. Ademas, pueden es-
tar sujetas a una defensa de justificacion general, en
la que la infraccion pudiera ser considerada como
una manera de evitar dafios mayores.

Pueden completarse las disposiciones antidiscrimi-
natorias del derecho publico, privado y laboral, con
otras de derecho penal, sin que éstas se vean como
una alternativa.
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2.5 El concepto de discapacidad

Cuando se esta elaborando legislaciéon para poner fin a las des-
ventajas con las que se enfrentan las personas con discapacidad,
desmantelar los mecanismos excluyentes con los que se topan en
la sociedad y lograr la igualdad de oportunidades en el empleo, se
plantea la cuestién de definir a los beneficiarios de la legislacién.
En otras palabras: ;qué constituye una discapacidad y qué grupos
de personas deberian estar protegidos de la discriminacién?

En este debate, podemos distinguir entre dos visiones opuestas.
Por una parte, estan quienes sitlan los problemas de la discapa-
cidad en la deficiencia de la propia persona, prestando poca o
ninguna atencién a su entorno fisico o social. Es lo que se conoce
como el modelo individual o médico de la discapacidad. Por otra
parte, estan quienes ven la discapacidad como una construccién
social: la discapacidad se debe a que el entorno fisico y social
no tiene en cuenta las necesidades de individuos o grupos parti-
culares. Segln el modelo social de la discapacidad, la sociedad
crea discapacidad al adoptar una norma idealizada de persona
perfecta fisica y mentalmente y organizar la sociedad en funcién
de esa norma. Recientemente ha ido surgiendo un tercer modelo
de discapacidad: el modelo basado en los derechos humanos,
que constituye la esencia de la CDPD. Este enfoque, que va mas
alld del modelo social de discapacidad, abarca unos valores en
materia de politica de discapacidad que reconocen la dignidad
humana de las personas con discapacidad y que confieren dere-
chos tanto civiles y politicos como econémicos, sociales y cul-
turales.!® Dicho enfoque reconoce que existen algunos motivos
interrelacionados de discriminacién, como la discriminacién por
motivos de discapacidad y género o de discapacidad e identidad
indigena o étnica, y ofrece una hoja de ruta de cambio.

10 Degener, T. (publicacién en curso), “From the social to human rights model of disability”,
Blanck, Flynn and Quinn (eds) A Research Companion to Disability Law.
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Ejemplos:

Segln el modelo individual de la discapacidad, una persona con
problemas de movilidad sera discapacitada como consecuencia de
una deficiencia individual. Puede intentar superar las limitaciones
funcionales que se derivan de ésta con un tratamiento médico o
paramédico y/o sirviéndose de alguna ayuda médica o paramédica,
como una silla de ruedas o muletas.

Segln el modelo social de la discapacidad, los problemas de
movilidad deben verse en el contexto de la sociedad y el entorno
circundante. Para reducir o superar las limitaciones en el desempefio
de actividades y la participacion debidas a esas deficiencias, hay que
suprimir las barreras de la sociedad y asegurarse de que el entorno
construido sea accesible.

Seglin el modelo de discapacidad basado en los derechos humanos,
la deficiencia es parte de la diversidad humana; la dignidad de la
persona es primordial; el individuo deberia participar en todas las
decisiones que le afectan y el «problema» principal no radica en la
persona, sino en la sociedad.

SUGERENCIAS

= Ambos modelos de discapacidad, el social y el in-

dividual, han demostrado tener ventajas e incon-
venientes, dependiendo del objetivo de la legis-
lacion. ElI modelo individual o médico puede ser
especialmente atil en ambitos como la medicina de
rehabilitacion y la legislacion sobre seguridad so-
cial, mientras que el modelo social puede ser cru-
cial para tratar de raiz las causas de la exclusion,
las desventajas y la discriminacion. EI modelo so-
cial reconoce que la respuesta a la pregunta de si
una persona puede definirse como discapacitada
esta intrinsicamente vinculada a factores como la
cultura, la época y el entorno.
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= El incipiente enfoque basado en los derechos huma-
nos codificado en la CDPD proporciona un marco
para poder examinar la relaciéon existente entre la
deficiencia y la sociedad que da lugar a la discapa-
cidad y para desarrollar una hoja de ruta de cambio.

2.6 Definicion de la discapacidad en la legislacion

La definicién de discapacidad, que determina a quién se recono-
cerd como persona con discapacidad y, por lo tanto, estara pro-
tegida por la legislacion pertinente, depende en gran medida del
objetivo que persiga la ley o politica en cuestién. Asi, no existe
una Unica definicién de discapacidad que pueda utilizarse en toda
la legislacion laboral y social. En muchos casos, la legislacion
antidiscriminatoria no incluye una definicién, sino que adopta
la definicion contenida en las leyes sobre la seguridad social. A
continuacién se exponen dos planteamientos diferentes al redac-
tar una definicion.

e Una redaccién destinada a un grupo de beneficiarios muy de-
limitado e identificable. Este enfoque normalmente requiere
elaborar una lista de dolencias o tipos de deficiencias. Dichas
deficiencias suelen ser de larga duracién o de caracter perma-
nente y dificultan la vida cotidiana de la persona o su capa-
cidad de participar en el mercado laboral. Este enfoque es el
que deberia utilizarse cuando el objetivo sea elaborar leyes para
ayudar financiera o materialmente a las personas discapacita-
das o a los empleadores de éstas. Una definicién restrictiva,
vinculada a la discapacidad en si (modelo individual) garantiza
que el apoyo se destina a aquellos que mas lo necesitan.

e Una redaccién amplia e inclusiva destinada a proteger de la
discriminacion por motivo de discapacidad. Esta definicion
mas extensa del grupo protegido (modelo social) deberia
utilizarse en leyes antidiscriminatorias, ya que son muchas
las personas que pueden verse afectadas por la discrimina-
cion por motivo de discapacidad, incluidas aquellas con dis-
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Ejemplos:

En Australia, la Ley sobre Discriminacién por motivos de Discapacidad,
1992, comprende la discriminacién existente en un momento dado, la
que existié pero ya no existe, la que pueda existir en un futuro o la que
se le achaque a una persona. La legislacién incluye una lista de tipos de
deficiencias y los criterios exigidos para que se incluyan determinados
tipos de deficiencias.

En la Republica Popular China, la Ley de 1990 sobre Proteccién de las
Personas Discapacitadas las define como personas: «...con deficien-
cias visuales, auditivas, del habla o fisicas, discapacidad intelectual o
psiquiatrica, discapacidades mdltiples y/o otras discapacidades.»

En Alemania, segln el Libro 9 del Cédigo Social, las personas
con discapacidad son aquéllas cuyas funciones fisicas, capacidades
mentales o salud sicolégica probablemente se aparten durante mas
de seis meses de la condicion habitual a la edad respectiva y cuya
participacién en la sociedad quede pues restringida. La gravedad de la
discapacidad se evalla determinando la diferencia porcentual entre la
capacidad de obtener ingresos de la persona con discapacidad y la de
una persona no discapacitada con las mismas competencias.

En la India, la Ley sobre Personas con Discapacidad (Igualdad de Opor-
tunidades, Proteccién de Derechos y Plena Participacién), de 1995,
define la discapacidad como ceguera, visién restringida, lepra curada,
deficiencias auditivas, trastornos del aparato locomotor, retraso mental
y enfermedades mentales, mientras que una persona con discapaci-
dad es aquella «que padece al menos un 40 por ciento de alguna
discapacidad y lo certifique una autoridad médica».

La Ley de Igualdad en el Empleo de Sudafrica, de 1999, define a las
personas con discapacidad como aquellas con «alguna deficiencia fi-
sica 0 mental recurrente o de larga duracién que limite considerable-
mente sus perspectivas de acceder a un empleo o de progresar en él».

En el Reino Unido, la Ley de Igualdad de 2010 se aplica a personas
que sufran o hayan sufrido alguna deficiencia fisica o0 mental que afecte
negativamente y de manera considerable y duradera su capacidad de
desempefar actividades cotidianas normales. Esta ley también con-
sidera que las personas muy desfiguradas y las afectadas por el VIH/
SIDA son personas con discapacidad. Dicha ley fue enmendada en
2010 con objeto de eliminar la antigua exclusiéon de ciertas dolencias
de la definicién de discapacidad (alcoholismo, toxicomania, piromania
y voyerismo).
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capacidad menores o temporales, las personas relacionadas
con aquellas que tienen alguna discapacidad y de las que se
supone o son consideradas erroneamente que tienen alguna
discapacidad.

Los términos utilizados para describir la discapacidad: en |as
leyes estatutarias de un gran nimero de paises, se utilizan varios
vocablos para describir a las personas con discapacidad, tales
como «invalidos», «<minusvalidos» o «retrasados». Para muchos,
estos términos resultan ofensivos, inapropiados y obsoletos. La
legislacion deberia utilizar expresiones acordes con el respeto a la
dignidad de los seres humanos, tales como «personas con disca-
pacidad» o «personas discapacitadas».

SUGERENCIAS

= La definicion o las definiciones de discapacidad de-
berian reflejar que existen tanto barreras individua-
les como del entorno que impiden que las personas
con discapacidad participen en el mercado de traba-
jo competitivo.

= Debe tenerse en cuenta si resulta necesario estable-
cer un umbral minimo de deficiencia para acceder a
los beneficios, al sistema de cuota o a incentivos o si
tambien se han protegido las discapacidades leves o
temporales.

= Debe elegirse cuidadosamente la terminologia para
evitar expresiones ofensivas.

2.7 El principio de igualdad

El principio de igualdad esta estrechamente vinculado a la nocién
de dignidad humana. Se basa en la idea de que todos los seres
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humanos, independientemente de sus diferencias fisicas, menta-
les o de otra indole son iguales en valor e importancia. Todas
las personas tienen derecho a recibir y deberia tratarseles con
igual preocupacién y respeto o, como dice el Articulo 1 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948): «Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...»
La Declaracién de Filadelfia de la OIT (1944) afirma que todos los
seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo tienen dere-
cho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en
condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y con
igualdad de oportunidades. Esto significa que todas las mujeres y
los hombres deberian tener las mismas posibilidades y contar con
las mismas oportunidades para participar en la sociedad, incluido
en el mercado laboral. El propésito de la CDPD es «promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de
su dignidad inherente». ;Deberia pues hacerse caso omiso a las
diferencias? No, antes al contrario; estd generalmente reconocido
que las personas que se diferencian de las deméas de manera que
esto les suponga una desventaja, deberian recibir un trato diferen-
te para compensar las desventajas a las que se enfrentan y que
surgen de esas diferencias.

El principio de igualdad, y la consiguiente prohibicién de la
discriminacion, pueden definirse de varias maneras en la legislacion.

lIgualdad formal

Segln un enfoque formal de la igualdad, las personas que se
encuentran en una situacién similar, deben recibir el mismo
trato. Este planteamiento a menudo pasa por alto diferencias y
desventajas individuales y contextuales, como si no fueran rele-
vantes. Aunque se prohiba la desigualdad de trato, no se exige
la introduccion de adaptaciones o ajustes. Por consiguiente, este
enfoque no esta a la altura de la ayuda que necesitan algunas
personas discapacitadas.
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lgualdad de oportunidades

La igualdad de oportunidades constituye otro concepto que
podemos utilizar para plasmar la igualdad. Prevé que se brin-
den las mismas posibilidades, pero no necesariamente que se
obtengan los mismos resultados. Esta visién de la igualdad reco-
noce la importancia de las diferencias individuales y de grupo y
es consciente de las barreras externas con las que se topan las
personas con discapacidad que pueden inhibir su participacién
social. Tanto los estereotipos como las barreras estructurales
se ven como obstaculos a la plena participacion. Este enfoque
no tiene en cuenta la discapacidad cuando se actta en funcion
de los estereotipos y si la contempla cuando son necesarios
cambios en el entorno social o construido para promover el
acceso, la inclusién y los recursos para garantizar que las per-
sonas con discapacidad puedan aprovechar las oportunidades
que se les ofrecen, por ejemplo a través de la provision de ajus-
te razonable.

Igualdad de resultados

La igualdad de resultados implica garantizar los mismos efec-
tos para todos. Este planteamiento de la igualdad reconoce las
diferencias individuales y de grupo. Por ejemplo, al determinar
si los trabajadores con discapacidad reciben el mismo salario,
tiene en cuenta los costes adicionales en los que éstos incurren.
Esta vision de la igualdad tiene varios puntos débiles. No indi-
ca claramente a quién incumbe la responsabilidad de atender a
las necesidades de las personas discapacitadas para garantizar la
verdadera igualdad de resultados, si al Estado, al sector privado o
a los individuos. Ademas, no aclara si debe considerarse que las
cualidades de un individuo justifican resultados desiguales. Dicho
enfoque podria utilizarse para justificar un salario desigual para
personas con discapacidad en situacién de empleo, por ejemplo
a través de exenciones relativas al salario minimo, si el resulta-
do deseado es maximizar el nimero de empleados con discapa-
cidad. No obstante, la igualdad de resultados puede utilizarse
para medir la eficacia, en caso de haberse adoptado medidas
para lograr la igualdad de oportunidades.
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SUGERENCIA

= Actualmente, el concepto de igualdad de oportuni-
dades es el que se aplica con mayor frecuencia en
la legislacion nacional y reviste una especial impor-
tancia para las personas con discapacidad.

2.8 Politica social y accion positiva

La promocién de la igualdad de oportunidades en el empleo
para personas con discapacidad no conlleva Gnicamente pro-
hibir la discriminacion por discapacidad. También requiere que
los Estados lleven a cabo acciones positivas para garantizar que
se presente a las personas con discapacidad oportunidades de
empleo en el mercado laboral, incluso exigiendo que el entorno
del lugar de trabajo esté adaptado y sea accesible para las per-
sonas con discapacidad aptas para trabajar con el apoyo o ayuda
técnica correspondiente de ser necesario. Aqui debemos distin-
guir entre las medidas de politica social, siempre permitidas, y la
accion positiva, que se aparta de la norma de igualdad de trato y,
por consiguiente, necesita una justificacion.

Politica social

El respeto a la dignidad humana pasa por la formulacién de poli-
ticas sociales, como las de lucha contra el analfabetismo, el des-
empleo, el subempleo, las de ayuda a las personas sin hogar o las
que fomentan el acceso de las mujeres a actividades que generen
ingresos. Estas politicas estan estrechamente relacionadas con
la promocién de la igualdad de oportunidades o resultados. Los
beneficiarios de estas politicas suelen pertenecer a segmentos
desfavorecidos de la sociedad. Incluso en estos casos, las politi-
cas sociales no pueden catalogarse como medidas de no discri-
minacion, destinadas primordial o exclusivamente a promover la
igualdad de oportunidades.
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Medidas de politica social - Ejemplos

Ofrecer un programa de rehabilitacién profesional a un trabajador tras
un accidente laboral grave constituye una medida de politica social.
La finalidad del programa es velar por que el trabajador siga formando
parte de la fuerza de trabajo y no pase a engrosar las filas del des-
empleo.

Ofrecer financiacion de una autoridad publica a los empleadores para
que puedan adaptar sus lugares de trabajo con el fin de permitir el
acceso de las personas con discapacidad.

Medidas de accion positiva

El objetivo de las medidas de accién positiva, denominada a veces
accion afirmativa, consiste en garantizar la igualdad de oportuni-
dades en la practica, teniendo en cuenta la diversidad de las
personas en cuestion. A menudo, van dirigidas a grupos tradicio-
nalmente desfavorecidos que han sido objeto de una discrimina-
cion historica arraigada con el fin de impedir la discriminacién,
corregir los efectos de las practicas discriminatorias del pasa-
do y restablecer el equilibrio. Los Estados pueden exigir a los
empleadores que introduzcan dichas medidas. Tradicionalmente,
la accién positiva se ve como una respuesta a la discriminacién
social, estructural o institucional sufrida y como una excepcion
justificada al principio de la igualdad de trato. En otras palabras,
la accioén positiva no es discriminatoria. Aspira a promover la
igualdad de oportunidades y tienen por objeto contrarrestar las
desventajas estructurales de las que son objeto estos grupos.
Estas medidas no pretenden satisfacer las necesidades de perso-
nas individuales, lo que las distingue del ajuste razonable (véase
el apartado 3.4 infra). La accion positiva ha de ser revisada regu-
larmente para asegurarse de que sigue siendo necesaria y eficaz.
Este tipo de accién pretende compensar o corregir una situacion
de desventaja estructural.
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Medidas de accion positiva — Ejemplo

Obligar a los empleadores a contratar a un determinado nmero o por-
centaje de trabajadores con discapacidad (una cuota) o exigirles que
establezcan unas metas especificas son medidas de accién positiva.
La medida podria limitar la discrecionalidad de los empleadores a la
hora de contratar (y despedir) a empleados basandose en la evalua-
cién individual del empleado, ya que puede requerir que el empleador
considere de manera diferenciada a los trabajadores discapacitados,
que tienen derecho a un trato preferencial (véase el Capitulo 4).

Podria enmendarse la legislacion sobre salud y seguridad para apoyar
positivamente la reinsercién de las personas con discapacidad en la
fuerza de trabajo. Ello podria evitar, asimismo, que se aplique la legis-
lacién sobre salud y seguridad de forma excesivamente proteccionista,
dando lugar a que se niegue el acceso de las personas con discapaci-
dad a una igualdad de trato en el empleo.

SUGERENCIAS

= Juridicamente, las medidas de politica social son dis-
tintas a la accién positiva, ya que ésta se aparta de la
norma de igualdad de trato y ha de ser justificada.

= Las medidas de accion positiva estan pensadas para
tratar con una desventaja de grupo y no para facili-
tar las adaptaciones individuales requeridas por los
ajustes razonables.

2.9 Discriminacion miltiple

Cada vez resulta més evidente que las personas pueden enfren-
tarse a discriminaciones por mas de un motivo y que la discrimi-
nacion multiple es un concepto juridico en si. A nivel nacional,
ello se refleja en el cambio que se esta produciendo, pasando
de leyes que prohiben la discriminacién por motivos Gnicos a
una legislacién que incluye una lista de motivos prohibidos.
Los enfoques juridicos que requieren que se trate por separado
cada motivo prohibido son a menudo insuficientes para abordar
la manera en que las personas son victimas de discriminacion
por multiples motivos. La discriminacion multiple también esta
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reconocida a nivel internacional. Por ejemplo, la CDPD expre-
sa su preocupacion por las formas de discriminacién multiple
0 agravada de las que son victimas las personas con discapa-
cidad «por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién politica o de cualquier otra indole, origen nacional, étnico,
indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra
condicién»!!. La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas insta a los Estados a que adopten medidas eficaces
y, cuando proceda, medidas especiales, para asegurar el mejo-
ramiento continuo de sus condiciones econémicas y sociales,
prestando particular atencién a los derechos y necesidades
especiales de los ancianos, las mujeres, los jévenes, los nifios y
las personas con discapacidad indigenas.!?

Ejemplo: Discapacidad y género

Quienes elaboran leyes y politicas son cada vez méas conscientes de
que las mujeres se enfrentan con mayor frecuencia que los hombres
a desventajas, exclusién y discriminacion, independiente de sus apti-
tudes profesionales. Lo mismo ocurre con las personas con discapaci-
dad, que en todo el mundo son mayoritariamente mujeres. Estas son
doblemente vulnerables frente a la discriminacién: por ser mujeres y
por tener una discapacidad. Pueden sufrir discriminaciones multiples
o interrelacionadas, lo que demuestra que la combinacién de género y
discapacidad es la que crea un tipo distinto de discriminacién, y no la
suma de ambos tipos. Cuando trabajan, a menudo se enfrentan a nor-
mas distintas en la contratacién o la promocién, a un acceso desigual a
la formacion y a la readaptacion profesional, a un salario diferente por
un trabajo de igual valor y a la segregacion laboral'3. En todos los paises
se les conceden menos posibilidades de recibir capacitacién y asistir
a programas de readaptacion profesional y, aunque completen alguna
formacion, tienen mas probabilidades de permanecer desempleadas
o0 trabajar a tiempo parcial. El Articulo 6 de la CDPD reconoce que
las mujeres y nifias con discapacidad son victimas de discriminacién
multiple y, a ese respecto, los Estados Partes deberan adoptar medidas
para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de con-
diciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

I Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
(2006) Preambulo, parr. p
12 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas (2007) Art. 21.2

13 O’Reilly, A. (2007) El derecho al trabajo decente de las personas con discapacidades,
OIT Ginebra.
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SUGERENCIAS

Quienes elaboran leyes y politicas nacionales debe-
rian estudiar la posibilidad de incluir una prohibicion
explicita de la discrimination mdltiple.

Los estereotipos sobre los papeles que se pue-
den desempefiar en funcién del sexo o del género
frecuentemente se utilizan como justificacién para
promover el empleo de los hombres discapacitados
0 para excluir innecesariamente a las mujeres de de-
terminados puestos de trabajo para evitar una defi-
ciencia. Los encargados de elaborar leyes o politicas
nacionales sobre discapacidad, deberian tener tan
presente como sea posible la dimension de género
y asegurarse de que benefician por igual a mujeres
y hombres.
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Legislacion antidiscriminatoria

3.1 La discapacidad en la legislacion

Prohibir, por ley, la discriminacién en el empleo se considera hoy
un elemento esencial de la respuesta frente a la discriminacion
en el empleo y la ocupacion. El propésito de la legislacion anti-
discriminatoria es prohibir tanto la discriminacién basada en la
discapacidad, como en otros motivos.

3.2 Alcance de la legislacion en materia de discapacidad

Cada vez mas Estados prohiben la discriminacién basada en la
discapacidad, en particular en el empleo, bien mediante leyes
generales que se aplican a diferentes grupos del conjunto de la
poblacién, bien con leyes especificas sobre la discapacidad. Ello
muestra que cada vez mas se reconoce que a menudo se usa la
discapacidad como motivo para excluir a este grupo y para dene-
garle la igualdad de oportunidades en el empleo, alin cuando no se
justifique en circunstancias concretas. El objetivo de estas leyes

Entre los Estados con legislacion antidiscriminatoria general que
se aplica al conjunto de la poblacion, pero con mencion explicita de la
discapacidad se encuentran:

Canada — La Ley de Derechos Humanos, de 1985, prohibe la discrimina-
cién por motivos de raza, origen nacional o étnico, color, religién, edad,
sexo, orientacion sexual, situaciéon familiar, discapacidad y convicciones,
para la que se ha concedido un indulto, y la Ley de Igualdad en el Empleo,
de 1986, que se aplica a las mujeres, pueblos aborigenes, personas con
discapacidad y miembros de minorias visibles.

Irlanda — La Ley de Igualdad en el Empleo, de 1998, que prohibe la
discriminaciéon por motivos de género, estado civil, situaciéon familiar,
orientacioén sexual, creencia religiosa, edad, discapacidad, raza y pertenen-
cia a la comunidad némada.

Namibia — La Ley de Accion Positiva, de 1998, se aplica a las personas
desfavorecidas por su origen racial, a las mujeres de cualquier raza y a
las personas discapacitadas (con limitaciones fisicas o mentales, indepen-
dientemente de su raza o género).
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Entre los estados con legislacion antidiscriminatoria especifica
sobre personas con discapacidad se encuentran:

Australia — Ley sobre Discriminacién por Discapacidad, de 1992

Costa Rica — Ley 7600 sobre la Igualdad de Oportunidades para Per-
sonas con Discapacidad, de 1996.

Ghana — Ley sobre las Personas con Discapacidad, de 2006.

Malta — Ley sobre Igualdad de Oportunidades (Personas con Disca-
pacidad), de 2000.

Japén — Ley para promover la eliminacién de la discriminacién por
discapacidad, de 2013.

Turquia — Ley sobre las Personas Discapacitadas (Ley 5378, de
2005).

Estados Unidos de América — Ley de Rehabilitacion, de 1973; Ley so-
bre Americanos con Discapacid, de 1990, en su forma enmendada.

Entre los Estados que incluyen clausulas antidiscriminatorias en la
legislacion nacional relativas a la proteccion y rehabilitacion figuran:

China — Ley de la Republica Popular de China sobre la Proteccién de
las Personas con Discapacidad;

Nicaragua — Ley n° 202, Ley de Prevencién, Rehabilitacién y Equi-
paraciéon de Oportunidades para las Personas con Discapacidad en
Nicaragua, de 1995.

es luchar contra la exclusion y contra la denegacion de igualdad
de oportunidades a determinadas personas por tener caracteris-
ticas especificas como la discapacidad, asi como aumentar las
tasas de participacion de las personas con discapacidad en el
empleo y en otros ambitos sociales. Al afiadir este factor, la ley
amplia la proteccion frente a comportamientos discriminatorios y
castiga a quienes incumplen esta regla.
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En determinados paises, como en el Reino Unido, la legislacién
antidiscriminatoria define precisamente la categoria de personas
discapacitadas comprendidas en la ley. Cuando se incluyen defi-
niciones, se debe ser cauto y asegurarse de que, ni intenciona-
da ni involuntariamente, se restringe el grupo de individuos a los
que se protege. Esto puede ocurrir cuando no se protege juridi-
camente a las personas que son sujetos de discriminaciéon por su
discapacidad pero que no cumplen con a la definicién concreta de
discapacidad que establece la ley.

En otros paises, como en los Paises Bajos, la ley no define el
término discapacidad. De hecho, protege del trato desfavora-
ble injustificado debido a la discapacidad, tanto a las personas
con discapacidad como a las que no lo son.

La jurisprudencia en estos paises puede centrarse en si ha habido
discriminacién basada en una discapacidad real o supuesta, sos-
layando la cuestién de si la persona es o no discapacitada segun
la ley.

En la legislacion nacional se exige cada vez méas que todos los
empleadores respeten el principio de no discriminacién, inde-
pendientemente del tamafio de la empresa. Pueden preverse
algunas excepciones relacionadas con las competencias y la
capacidad que posee un determinado individuo para realizar las
funciones esenciales del puesto en cuestion o para seguir la for-
macién pertinente. La obligacién de realizar ajustes razonables
para las personas con discapacidad (véase el punto 3.4, infra)
debe ser tenida en cuenta a la hora de decidir si una excepcion
resulta justificable.
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Umbrales para los empleadores: Ejemplos

En el Reino Unido, la Ley sobre Discriminacién por motivos de Disca-
pacidad, de 1995, se aplicé en un principio a los empleadores con 20
0 mas trabajadores. Tras un examen gubernamental que revel6 que
el 95 por ciento de los empleadores y 4,5 millones de trabajadores,
lo que representaba la cuarta parte de todos los empleados discapa-
citados, quedaban al margen de la proteccién, en 1998 se redujo el
umbral a 15 0 mas empleados. La exencién a los pequefios emplea-
dores se suprimi6 por completo en octubre de 2004, de conformidad
con la Directiva de la Comisién Europea relativa a la Igualdad de Trato
en el Empleo y la Ocupacion (2000/78/EC), que todos los miembros
de la UE estan obligados a trasladar a la legislacién nacional y que se
aplica a todos los empleadores. La Ley de Igualdad de Reino Unido
de 2010, que derogd y sustituyo a la Ley de Discriminacién por Dis-
capacidad de 1995, no prevé ningin umbral respecto al nimero de
empleados para que sean aplicables sus disposiciones.

En Estados Unidos, |la Ley sobre Americanos con Discapacidad de 1990
(asi como otras leyes antidiscriminatoria de alcance federal) excluye
las empresas con menos de 15 empleados a no ser que varios peque-
fios empleadores operen como una empresa integrada. Como los pe-
quefios empleadores no suelen tener relaciones comerciales con otros
estados, la legislacion federal no es competente para reglamentar sus
politicas de empleo. Sin embargo, las leyes estatales que prohiben la
discriminacién por motivos de discapacidad, a menudo redactadas de
manera similar, si abarcan a los empleadores mas pequefios.

SUGERENCIAS

= Las leyes antidiscriminatorias deberian mencionar
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explicitamente la discapacidad entre las causas que
merecen proteccion. Si ya existe una ley antidiscri-
minatoria, puede ser conveniente enmendarla para
afadir la discapacidad a estas causas. También pue-
de permitirse que los Ministros, previa consulta con
los interlocutores sociales, adopten reglamentos que
se refieran especificamente a la discapacidad. De no
existir ninguna ley en la materia, podria ser necesario
redactar una nueva en aras de la seguridad juridica.
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= Cuando el término discapacidad no esta definido en
la legislacion antidiscriminatoria, no deberia adop-
tarse la definicion contenida en legislacion sobre la
seguridad social, ya que los dos tipos de legislacion
tienen finalidades diferentes.

= Las disposiciones antidiscriminatorias deberian abar-
car a las empresas de todos los tamafios. La Unica
excepcién al derecho basico de no discriminacién
deberia estar vinculada a los requisitos inherentes al
puesto de trabajo.

3.3 Diferentes formas de discriminacion

La prohibicién de la discriminacién no convierte en ilegal todas
las formas de diferenciacién entre los trabajadores o entre aque-
llos que buscan un empleo. Los empleadores pueden exigir legi-
timamente que éstos posean ciertas aptitudes o competencias,
en funcién de las caracteristicas del puesto de trabajo de que
se trate o del contexto en el que se desempefie. Estos requisi-
tos profesionales genuinos pueden llevar a excluir a personas con
determinadas discapacidades del acceso a un puesto de trabajo
determinado, sin que se incurra en una discriminacion.

Requisitos inherentes al puesto de trabajo: Ejemplos

Una empresa de taxis que exija a los candidatos que tengan un per-
miso de conducir excluye, por ejemplo, a los ciegos y a personas que,
por padecer alguna dolencia, ya no disponen de tal permiso. Esta exi-
gencia de la compafiia de taxis es legitima y proporcionada y, por con-
siguiente, constituye un requisito profesional genuino o justificable.

Una auditoria anuncia un puesto vacante para el que se requiere
que los candidatos tengan extensos conocimientos de matematicas.
Ello podria excluir a los candidatos que sean disléxicos. Debido a
los requisitos del puesto, esta exigencia es legitima y proporcionada
y, por consiguiente, constituye un requisito profesional auténtico o
justificable
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El comportamiento discriminatorio surge cuando un empleador
trata a un candidato o a trabajador desfavorablemente o menos
favorablemente porque tiene alguna discapacidad, cuando ésta
no influye o apenas influye en el desempefio del trabajo y deberia
considerarse irrelevante.

Pueden distinguirse varias formas de discriminacion:

La discriminacion directa se produce cuando una persona recibe
un trato menos favorable que otra en situacion similar por tener
una caracteristica particular protegida por las leyes antidiscrimi-
natorias, como la raza o el sexo.

Ejemplo

En un anuncio para un puesto de trabajo, el empleador especifica que
«no podran postular ciegos».

La discriminacion indirecta se produce cuando una situacién,
reglamentacién o practica aparentemente neutra, de hecho
conduce a un trato desigual de las personas que relnen cier-
tas caracteristicas. Se produce cuando la misma condicioén, el
mismo trato o el mismo criterio se aplica a cada persona, pero
afecta de manera desproporcionada a algunas personas en fun-
cion de determinadas caracteristicas. No es necesario que exista
la intencién de discriminar para que se considere que se ha pro-
ducido una discriminacién indirecta.

Ejemplo

En un anuncio para un puesto de trabajo, un empleador establece
que «sblo podran postular personas con permiso de conducir». Este
requisito no excluye explicitamente a las personas personas con dis-
capacidad y, a primera vista, parece neutro. Sin embargo, las per-
sonas con ciertas discapacidades no pueden obtener un permiso
de conducir y, asi, no podran presentar su candidatura. Si tener un
permiso de conducir es innecesario para el puesto, ya que rara vez
requiere que el trabajador conduzca y pueden utilizarse taxis o trans-
porte publico para esas contadas ocasiones en las que se precisa un
vehiculo, el requisito equivaldra a una discriminacion indirecta y no
puede justificarse.
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El acoso es un comportamiento indeseado en relacién con un
motivo protegido por la legislacién, cuyo propédsito o efecto es vio-
lar la dignidad de una persona y/o crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo. Un ejemplo de ello es
el comportamiento abusivo de palabra de un compafiero de tra-
bajo dirigido a la caracteristica o el motivo protegidos juridica-
mente, tales como el sexo o discapacidad o identidad étnica.

Se discrimina por motivos de asociacion cuando se trata a una
persona de manera menos favorable que a otra, no porque tenga
una caracteristica protegida o particular, sino mas bien por su
conexion o relacién con una persona que tiene tal caracteristica.
Es mas probable que esta forma de discriminacién se produzca
en relaciéon con las personas que prestan cuidados a las perso-
nas con discapacidad.

Se instruye e incita a la discriminacion cuando una persona o
institucién pide a otras que den a una persona un trato menos
favorable que a otras personas en situacién similar por tener
una caracteristica particular protegida por la legislacién antidis-
criminatoria, o les alienta a que lo hagan. Un ejemplo consiste
en alentar o instar al odio 0 a la violencia contra personas con
discapacidad.

Se hostiga o se penaliza cuando una persona protegida de la dis-
criminacion por ley, un denunciante o un testigo llevan a cabo
una accién protegida juridicamente, como presentar una queja
por discriminacién ante la autoridad competente y, como repre-
salia por la accion protegida, el empleador trata al empleado de
manera adversa, por ejemplo, despidiéndolo.

SUGERENCIAS

= Las leyes que prohiben la discriminacién por moti-
vos de discapacidad deberian abarcar las siguientes
formas de discriminacion:
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- discriminacion directa

- discriminacién indirecta

- acoso

- discriminacién por asociacién

- Instruccidn e incitacién a la discriminacion.
- represalias.

= La discriminacion multiple deberia estar prohibida
en la legislacion.

= La ley deberia proteger de toda represalia u hostiga-
miento a quienes presenten denuncias por discrimi-
nacién y deberia alentar dichas denuncias.

= Cuando se introduzcan excepciones en los requisitos
profesionales legitimos o inherentes, deberan defi-
nirse con precision y aplicarse estrictamente para
evitar la exclusion injustificada de las personas con
discapacidad que trabajan o que buscan empleo.

3.4 Ajustes razonables

La discapacidad, a veces, puede repercutir en la capacidad de
un individuo para desempefiar un trabajo en la manera normal o
habitual. La obligacién de realizar ajustes razonables o efectivos
o efectivas, o el derecho de un individuo a que se le adapte el
medio, figuran a menudo en la legislacién moderna que prohibe la
discriminacién por motivos de discapacidad, aunque dicha obli-
gacion surgié en el contexto de la legislacion sobre la discrimi-
nacién por motivos de religion. Por ejemplo, la Ley de Derechos
Civiles de Estados Unidos, de 1964 (Articulo VII), exige a los
empleadores que acomoden razonablemente las creencias reli-
giosas de los empleados si son sinceras, cuando ello no suponga
una carga excesiva para el empleador. Los ajustes razonables
para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo tienen
sus origenes en dicha disposicion.
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Cada vez més, dicha legislacion exige a los empleadores y a otras
partes que tomen en consideracién la discapacidad de un indi-
viduo y se esfuercen por atender las necesidades de las perso-
nas con discapacidad que trabajan o solicitan un empleo y que
se supriman las barreras impuestas por el entorno fisico o social
que obstaculizan su acceso al mercado laboral. Esta obligacién
se conoce como la exigencia de que introduzcan ajustes razo-
nables.'* Su incumplimiento no sélo es una mala practica en el
empleo, sino que cada vez mas se ve como una forma inaceptable
de discriminacién en el empleo y, por consecuencia, ilicita, tal y
como se recoge en la CDPD.

Ejemplos de ajustes razonables:

- una silla de despacho acondicionada (para una persona con
problemas de espalda)

un horario laboral adaptado o flexible (p.e. para personas con
problemas médicos que necesiten descansos frecuentes),

una reduccién del horario laboral de un empleado

un teclado de ordenador con lector de Braille (para ciegos), y

la asignacion de un tutor laboral (p.e. para personas con discapacidad
intelectual o mental),

proporcionar un intérprete del lenguaje de los signos para un
candidato sordo

eliminar ciertas tareas del puesto de trabajo de un empleado que
éste sea incapaz de completar debido a su deficiencia.

recolocando un empleado que ha adquirido una discapacidad a un
nuevo puesto, si él o ella ya no es capaz de llevar a cabo las tareas
del puesto de trabajo previo

proporcionar una formacién adicional para una persona con
discapacidad

adaptar el lugar de trabajo para que un trabajador con discapacidad
pueda trabajar de manera efectiva

- permitir que un empleado con discapacidad trabaje desde su
domicilio.

14 A esta obligacidn, a veces, también se la denomina adaptacién razonable o adaptacién
ajuste efectiva/o.
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La ley deberia definir con precisiéon qué entiende por adapta-
cion razonable, para evitar cualquier malentendido y para que los
empleadores entiendan claramente qué deben hacer.

Ejemplo:

En Irlanda, La Ley de Igualdad en el Empleo, de 1998, estipula que
el empleador debera hacer todo lo que resulte razonable para dar
cabida a las necesidades de una persona que tiene una discapacidad,
proporcionandole un trato o unas instalaciones especiales. Esta ley
excluye del @mbito de competencia de los ajustes razonables todo
aquello que normalmente se esperaria que se proporcionara a si mis-
mo el empleado, por ejemplo, queda excluido que se requiera de un
empleador que proporcione articulos de cuidado personal.

En Sudafrica, la Ley de Igualdad en el Empleo, de 1998, requiere
ajustes razonables en el empleo. Segln esta ley, dichos ajustes im-
plican cualquier modificacién o adaptacién de un trabajo o del entor-
no laboral que permita a una persona de un grupo designado tener
acceso al empleo, participar o ser promocionado en el empleo. Su
ambito de aplicacién queda plasmado de manera exhaustiva en el
Cédigo de practicas sobre la discapacidad en el lugar de trabajoy en
las Directrices de asistencia técnica sobre el empleo de las personas
con discapacidad.

En Estados Unidos, la obligaciéon de hacer una adaptacion razonable
figura en la Ley sobre Americanos con Discapacidad, de 1990. Se
entiende por adaptacién razonable todo cambio en el entorno laboral
0 en la manera en la que se desempefia un trabajo que permita a una
persona con una discapacidad gozar de igualdad de oportunidades
en el empleo. Dicha ley incluye los siguientes ejemplos de ajustes ra-
zonables: «reestructuracion del trabajo, horarios de trabajo a tiempo
parcial o modificados, reasignacién a un puesto vacante, adquisicion
o modificacién de equipos o dispositivos, ajustes o modificaciones
apropiados de los exdamenes, los materiales de formacién o las politi-
cas, puesta a disposicién de lectores o intérpretes calificados». Exis-
ten tres categorias de «ajustes razonables»: cambios en el proceso de
presentacion de candidaturas, cambios en el entorno laboral o en la
manera en la que el trabajo suele realizarse y cambios que permitan a
un empleado con discapacidad gozar de iguales prestaciones y privi-
legios en el empleo, tales como el acceso a la formacion.
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Otros paises, como Australia, Nueva Zelanda y Sudafrica, tienen
disposiciones juridicas que establecen que no facilitar ajustes
razonables constituye una forma de discriminacién.

Introducir una adaptacién razonable es una medida individualizada,
no necesariamente de caracter temporal; de hecho, podria facilitar-
sele a un individuo mientras dure su empleo. Debemos distinguirlo
de una accién positiva, que estéa destinada a determinados grupos.
La obligacién de realizar una adaptacion razonable no deberia con-
fundirse con la obligacién de cumplir con las normas generales en
materia de accesibilidad y de salud y seguridad en el trabajo.

Las personas con discapacidad que trabajan o solicitan un empleo
y piden que se realice una adaptacién razonable deberian
demostrar que:

e por lo demas, estan cualificados para el trabajo;

e el empleador (u otra parte) era consciente de sus necesida-
des; y que

e con una adaptacion, podrian desempefiar (con seguridad) las
funciones esenciales de ese trabajo concreto.

Seria preferible que esto se corroborara con certificados médicos
u otras pruebas pertinentes, por ejemplo, por medio de un infor-
me de un experto debidamente cualificado u otra documentacién
pertinente.

Los empleadores sélo estaran exentos de esta obligacion si
pueden demostrar que:

e no estaban enterados de la discapacidad; o
e no eran conscientes de la necesidad de una adaptacién
individual;

e no existe una adaptacion eficaz que permita a la persona dis-
capacitada que trabaja o que solicita un empleo desempehfar
las funciones esenciales del puesto; o que

e |a adaptacion solicitada impone una «carga desproporcionada»
para el empleador.
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Carga desproporcionada

La «defensa» o justificacién que puede esgrimirse para no realizar
la adaptacion que necesita la persona discapacitada ha de redac-
tarse con sumo cuidado. De lo contrario, los empleadores poco
escrupulosos podrian valerse de ella para incumplir esta obliga-
cioén, lo que podria dar lugar a muchos litigios. Ademas, a muchas
personas con discapacidad se les denegaria el apoyo sumamen-
te valioso de los ajustes razonables. Obviamente, la eventual alte-
racién del lugar o del plan de trabajo no puede considerarse una
«carga desproporcionada».

En la practica, la cuestion de qué constituye una carga despropor-
cionada depende en gran medida del contexto en cada caso, y no
se basa Unicamente en los costes econdémicos de la adaptacion,
los recursos financieros disponibles o los planes de compensa-
cién econdémica. Entran en juego factores como sus implicacio-
nes concretas, los efectos sobre el proceso global del trabajo, el
tamafio de la empresa, el nimero de personas con discapacidad
ya empleadas, la financiacién publica disponible y la duracion
prevista del contrato de empleo.

SUGERENCIA

= El ajuste razonable constituye un elemento clave de
la legislacién antidiscriminatoria moderna relativa a
personas con discapacidad y deberia incorporarse
en todas las leyes en la materia.

3.5 Desplazar la carga de la prueba

En virtud de algunas legislaciones, la persona que se sienta per-
judicada y victima de discriminacién debe aportar pruebas que lo
demuestren. En algunos casos, pueden recopilarse sin dificultad,
por ejemplo, cuando se discrimina en el momento de la contra-
tacién y es facil procurarse los anuncios de vacantes y los docu-
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mentos relativos a la contratacion. En la mayoria de los demas
casos, cuando se trata de una presuncién, mas que de hechos
probados, puede resultar imposible reunir pruebas fidedignas. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando la informacion y los documentos que
podrian avalar la reclamacién obran en poder de la persona contra
la que se presenta la demanda (por ejemplo, un empleador en un
caso relativo a igualdad salarial). El acusado puede ganar el caso
sin decir nada, limitdndose a impugnar las pruebas presentadas.
En la practica, se ha reconocido que éste es uno de los mayores
obstaculos para obtener resultados justos y equitativos.

Para dar respuesta a este importante problema procesal, muchos
paises han dejado de imponer la carga de la prueba a la persona
que presenta una queja ante la justicia. Ahora, en muchas juris-
dicciones, basta con que una persona exponga, frente a un tribu-
nal u otra autoridad competente, unos hechos de los que puede
deducirse que ha habido discriminacion. Después, correspondera
a la persona que presuntamente actué de manera discriminatoria
demostrar que no fue asi. Esta inversion de la carga de la prue-
ba hace justicia al hecho de que a menudo es muy dificil, si no

En 2003, a los quince paises de la Union Europea (UE) se les exigid
que introdujeran leyes, enmiendas a su legislacion u otros instrumen-
tos juridicos para permitir que se desplazara la carga de la prueba en
casos de discriminacién en el empleo, tanto directa o indirecta. Los
nuevos Estados miembros deberén hacer lo propio, seglin una direc-
tiva de la Unién Europea aprobada por el Consejo de Ministros en el
afo 2000. La Directiva establece que, a partir de 2003, en los casos
de discriminacién por discapacidad se desplaza la carga de la prueba
en beneficio del empleado discapacitado o de la persona discapacita-
da que busque un empleo.

Por ejemplo, la Ley de Igualdad de 2010 del Reino Unido establece
que, si hay hechos a partir de los cuales un tribunal deberia decidir, a
falta de otra explicacién, que una persona es culpable de discrimina-
cion, el tribunal debe considerar que se ha producido una violacién de
dicha ley. No se considerara que se haya incurrido en contravencién
alguna si el empleador o la persona acusada de discriminacién puede
demostrar que no ha habido discriminacién.
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imposible, demostrar que se ha sido victima de discriminacién.
Ademas, el desplazamiento de la carga de la prueba permite que
sea efectiva la legislacién antidiscriminatoria.

SUGERENCIAS

La legislacion antidiscriminatoria deberia establecer
que la carga de la prueba recae en aquellos que pre-
suntamente han actuado de manera discriminatoria,
una vez que la persona que se sienta perjudicada
haya presentado hechos de los que podria suponer-
se constituyen discriminacién.

Una vez que la carga de la prueba se ha desplaza-
do a la persona que presuntamente ha discriminado
al demandante, deberan presentarse pruebas en el
sentido de una justificacion licita y no discriminato-
ria de dicho trato.
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Probablemente, los sistemas de cuotas constituyen la accién
positiva mas conocida comun y frecuente para promover la inte-
gracién de personas con discapacidad en el mercado de trabajo.
Unas veces es la legislacion la que introduce las cuotas y otras
una norma o decisién gubernamental.

Segln los sistemas de cuotas, los empleadores que contratan a
un determinado nimero minimo de personas estan obligados a
garantizar que un porcentaje (una cuota) de sus trabajadores son
personas con discapacidad. Este mecanismo surgié en Europa
tras la Primera Guerra Mundial y, al principio, los tnicos benefi-
ciarios eran los veteranos de guerra que habian quedado mutila-
dos en acto de servicio. Los pequefios empleadores solian estar
exentos. Tras la Segunda Guerra Mundial, los sistemas de cuotas
se ampliaron para abarcar a los civiles discapacitados y se adop-
taron en muchos paises de todo el mundo. No obstante, a menu-
do se mantuvo la exencién para los pequefios empleadores.

Son muchos los que afirman que los sistemas de cuotas no
encajan bien en el enfoque basado en los derechos laborales de
muchos paises que han introducido unas sofisticadas disposi-
ciones legislativas contra la discriminacién de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, incluidos los ajustes razona-
bles. En muchos paises todavia se establecen cuotas, a pesar del
enfoque basado en los derechos laborales, debido a que se con-
sidera que este sistema es necesario para contrarrestar las bajas
tasas de empleo de las personas con discapacidad. Mas reciente-
mente algunos paises han desarrollado sus sistemas de cuotas e
incluyen expresamente a personas con discapacidad intelectual
(como Japén) y a las personas con problemas de salud mental
(como Alemania).

Los sistemas de cuotas pueden dividirse en tres grupos basicos:
e Una cuota obligatoria acompafiada de tasas;

e Una cuota obligatoria que no se acompafia de sanciones
efectivas y/o un mecanismo de exigibilidad;
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e Una cuota o meta no vinculante basada en una recomenda-
cién, p.e. una circular gubernamental.

4.1 Un sistema de cuotas acompaiiado de tasas

En un sistema de cuotas acompafiado de tasas, se fija una cuota
obligatoria y todos los empleadores a los que se les aplique y no
la respeten deberan pagar una tasa. El dinero recaudado a tra-
vés de esos sistemas de cuotas a menudo se destina a un fondo
de apoyo al empleo de personas con discapacidad, que suelen
administrar las autoridades publicas, aunque excepcionalmente
pueden intervenir los interlocutores sociales, como en el caso de
Francia.

Alemania fue uno de los primeros paises en adoptar en 1974 ese sis-
tema de cuotas acompafiado de tasas. En virtud del libro 9 del Cédigo
Social, de 2002, los empleadores publicos y privados con al menos
20 empleados habran de garantizar que al menos un 5 por ciento
de ellos son personas con discapacidad. Quienes no cumplen con la
cuota obligatoria deberan pagar una tasa compensatoria fija por cada
puesto de la cuota no cubierto. Esta suma se destina Unicamente a
promover la rehabilitacién y el empleo de personas con discapacidad
y puede utilizarse, por ejemplo, para dar subvenciones a los emplea-
dores que superen la cuota obligatoria o para ayudarles a sufragar los
costes adicionales que ocasione la contratacion de una persona con
discapacidad, como tener que adaptar los edificios o proporcionar for-
macién suplementaria.

En Austria, la Ley de Empleo para las Discapacidad exige a las empre-
sas que proporcionen al menos un empleo a un trabajador con disca-
pacidad por cada 25 trabajadores no discapacitados, una regla que se
aplica estrictamente mediante una penalizacién por incumplimiento
en forma de tasa compensatoria. El Fondo Compensatorio con Tasa se
utiliza para promover la inclusién de discapacidad en el empleo, por
ejemplo, mediante subsidios salariales, subsidios para las adaptacio-
nes en el lugar de trabajo y primas para los empleadores que superen
su cuota obligatoria.

Ecuador dispone de un sistema de cuotas para el empleo de discapa-
cidad que abarca tanto a los empleadores publicos como privados que
tengan al menos 25 empleados. Desde 2010, las discapacidad deben
representar un cuatro por ciento del nimero total de empleados. La
legislacién también incluye disposiciones relativas a las tasas por no
respetar las cuotas.
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Otros paises europeos han adoptado un sistema de cuotas acompa-
fiado de tasas. En Francia, los fondos que se obtienen por el incum-
plimiento de la cuota obligatoria pueden utilizarse para financiar la
formacion profesional de personas con discapacidad. La ley francesa
en la materia ofrece a los empleadores otras opciones para cumplir
parcialmente con sus obligaciones estatutarias, como adquirir bienes
o0 servicios de «talleres de asistencia en el trabajo», en los que se da
empleo a ppersonas con discapacidad, o acordar un plan, negociado
entre organizaciones de empleadores y de trabajadores, destinado a
integrar a personas con discapacidad a través de la contratacion, la
formacion, la conservacién en el puesto de trabajo o la adaptacién a
los cambios tecnolégicos.

En Japén, la cuota para personas con discapacidad varia en funcién del
indice de empleo a tiempo completo y del desempleo en el mercado
de trabajo global. Los empleadores que dispongan de una fuerza de
trabajo de 200 o0 mas empleados regulares estan obligados a pagar una
tasa por cada empleado por debajo del nivel estipulado por ley de un
1,8 por ciento de la fuerza de trabajo total.

No basta con prever el pago de una tasa para los empleadores
qgue no cumplen con la cuota establecida. Deben implantarse
asimismo medios para recaudarla. Normalmente se encomienda
a los dérganos estatutarios tanto que administren la recaudacion
como que distribuyan los fondos recaudados. En la mayoria de
paises, como en Chinay Alemania, se ha confiado esta responsa-
bilidad adicional a organizaciones existentes. Francia constituye
una excepcioén a ese modelo, ya que para gestionar los fondos se
ha creado una organizacion totalmente nueva (AGEFIPH), que
cuenta con representantes tanto de los interlocutores sociales
como de las autoridades publicas.

En general, se encarga a los empleadores que evallen y decla-
ren el importe adeudado y, después, paguen las tasas al fondo
creado a tal efecto, a menudo denominado Fondo Nacional de
Rehabilitacién (FNR). Las tasas pueden recaudarse anual, tri-
mestral o0 mensualmente y habitualmente se transfieren directa-
mente a la cuenta bancaria del FNR. En algunos paises no son
los empleadores los encargados de evaluarse a si mismos, sino
que es el fondo u otro érgano quien les informa de sus obligacio-
nes financieras.
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En Austria, el FNR lo administra un ministerio gubernamental que
calcula el importe que debe un empleador y le informa del mismo. El
Ministerio tiene acceso a los datos relativos a las obligaciones de los
empleadores en materia de seguros y los utiliza para calcular la cuota
y la tasa que debe aplicarse.

En Francia, el fondo lo gestiona la AGEFIPH, una asociacién estable-
cida por ley en 1987. Su consejo administrativo se compone de re-
presentantes de los empleadores, los trabajadores y de personas con
discapacidad en calidad de representantes; de personas cualificadas
nombradas por los interlocutores sociales; de organizaciones de per-
sonas con discapacidad y del Ministerio de Empleo y Solidaridad.

En algunos paises, los recaudadores de impuestos estan faculta-
dos para recaudar el pago de las tasas y remitirlas al FNR.

En Polonia, el pago de las tasas se rige por la ley que prevé las obli-
gaciones fiscales. En virtud de dicha ley, las oficinas tributarias han
de controlar los pagos y recaudar el importe adeudado al FNR. Si un
empleador no paga directamente al fondo, éste dltimo puede solicitar
a la oficina tributaria que se cobre la tasa directamente de la cuenta
bancaria del empleador o incluso embargarle sus propiedades, sin
necesidad de decisién judicial.

En algunos paises, se multa a los empleadores por el retraso en
el pago de las tasas adeudadas.

En China, los empleadores deben pagar una multa por cada dia de
retraso en el pago.

En Japon, el Ministro de Trabajo tiene derecho a imponer intereses
vencidos de un 14,5 por ciento anual por cualquier retraso en los pa-
gos de la tasa, en funcién del nimero de dias transcurridos desde la
fecha limite de pago. El Ministro de Trabajo también puede expropiar
la propiedad de un empleador que no haya abonado la tasa dentro
del plazo exigido.

En ciertos paises, se valoran estos sistemas de cuotas acompa-
flados de tasas, no sélo porque ayudan a promocionar el empleo,
sino también porque constituyen una potencial fuente de ingre-
sos destinados a adoptar medidas de apoyo para el empleo de
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personas con discapacidad por ejemplo, mediante subvenciones
para los empleadores que hayan superado la cuota o subsidios
para paliar el coste de los ajustes razonables. No obstante, si los
empleadores prefieren pagar una tasa compensatoria a contratar
a personas discapacitadas tendra que replantearse el funciona-
miento y la eficacia del sistema de cuotas. Es importante que
esta opcién no esté disponible facilmente para los empleadores.
Ademas, el coste de las tasas debe fijarse a un nivel que desa-
liente este enfoque.

Para que el sistema de cuotas sea mas eficaz a la hora de garan-
tizar puestos de trabajo para las personas con discapacidad,
deberian examinarse otras opciones para que los empleadores
cumplan con la cuota obligatoria, ademas de contratar a personas
con discapacidad o pagar una tasa. Los ejemplos incluyen propor-
cionar formacién en el lugar de trabajo, contratos de aprendizaje,
implantar un plan para contratar y formar a personas con discapa-
cidad o/e introducir adaptaciones técnicas en el lugar de trabajo.

SUGERENCIA

SICZ"  Si se esta considerando la posibilidad de introducir
un sistema de cuotas acompafiado de tasas como
fuente de financiacién para actividades y servicios
relacionados con la discapacidad, deberian explorar-
se otras opciones, que probablemente serian mas
efectivos y reflejan la contribucién que las personas
con discapacidad aportan al mercado de trabajo.
No obstante, la introduccion de cuotas no deberia
efectuarse a expensas del derecho individual a la no
discriminacion y a los ajustes razonables.

4.2 Una cuota obligatoria sin sancion efectiva

Segln este sistema, los empleadores estan obligados por ley, a
contratar a un porcentaje de personas con discapacidad, pero sin
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que esta obligacion la respalde una sancion efectiva, bien por-
qgue no existe tal sancion, bien porque no se aplica. Ello puede
deberse a que no la prevé la legislacion que establece la cuota
0 porque las autoridades publicas hayan decidido no litigar los

casos en que no se respeta la cuota obligatoria.

En Tailandia, la Ley sobre la Rehabilitacién de Personas discapacita-
das de 1991 estableci6 una cuota obligatoria para los empleadores
privados. Los que no cumplieran con la cuota debian, por ley, pagar
una tasa. Sin embargo, no existe ninglin mecanismo de ejecucién, y
la medida ha surtido un efecto limitado. La Ley para la Participacion
Ampliada de las Personas con Discapacidad de 2007, que sustituyo
a la Ley 1991, establece un cupo de empleo para los empleadores
publicos y privados, posteriormente especificado por decreto minis-
terial, de un empleado con discapacidad por cada 100 empleados.
Los empleadores que incumplan las normas pueden ofrecer una
concesion de su negocio, proporcionar ventas o servicios u ofrecer
formacién profesional para personas con discapacidad. Aquellos
que incumplan estas opciones estaran obligados a efectuar un pago
compensatorio. También se puede hacer publica la informacién so-
bre el cumplimiento o incumplimiento de la ley, como una forma de
sancién social.

En el Reino Unido, en 1993, menos del 20 por ciento de los emplea-
dores britanicos cumplian la cuota del 3 por ciento prevista en la Ley
de Personas Discapacitadas (Empleo) de 1944. El incumplimiento
se debia principalmente a |a falta de voluntad o de capacidad de los
gobiernos sucesivos para aplicar la cuota controlando estrictamente
la concesion de exenciones y encausando a los empleadores que
no aplicaban la normativa. De hecho, a menudo, las exenciones
fueron concedidas sin que apenas se exigiera una justificacién de
los motivos pertinentes. Hubo pocos procesamientos. Se exigia a
los empleados que se inscribieran como discapacitados y muchos
decidian no estar inscritos, seguramente por la estigmatizacién que
conllevaba ser considerado «discapacitado». La cuota se aboli6 en
1996, cuando entré en vigor la Ley sobre Discriminacion por moti-
vos de Discapacidad, de 1995, junto con sus clausulas antidiscrimi-
natorias. La Ley sobre Discriminacion por motivos de Discapacidad
de 1995 fue revocada y sustituida por la Ley de Igualdad de 2010,
aunque se mantienen las mismas clausulas.
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SUGERENCIA

= La experiencia de varios paises indica que no basta
con obligar, por ley, a los empleadores a que con-
traten a personas con discapacidad. Este tipo de
sistemas de cuotas dependen, esencialmente, de la
buena voluntad de los empleadores, y no incremen-
tan considerablemente las oportunidades para las
personas con discapacidad de encontrar un puesto
de trabajo en el mercado laboral. Si se quiere que el
sistema de cuotas tenga repercusiones significativas
en la préctica, en los indices de empleo de las per-
sonas con discapacidad, debe preverse la creacion
de un mecanismo de ejecucion.

4.3 Una cuota no obligatoria basada en una recomendacion

Segln este sistema de cuotas, los empleadores no estan obliga-
dos por ley a emplear a un determinado porcentaje de trabaja-
dores discapacitados, pero se les recomienda que lo hagan. Por
consiguiente, la aplicacion de la medida es voluntaria y no se
prevén sanciones en caso de incumplimiento por parte de los
empleadores.

En los Paises Bajos existia, a mediados de los afios 1980, un siste-
ma de cuotas no obligatorio. La legislacion promulgada exigia a los
empleadores que facilitaran el empleo de personas con una disca-
pacidad y fijaba un objetivo el 3 al 5 por ciento, que debia alcan-
zarse en el plazo de tres afos. Cuando, a los tres afios, el gobier-
no holandés evalué la eficacia de este mecanismo voluntario llegd
a la conclusién de que la situacién del empleo de las personas con
discapacidad habia mejorado poco y aboli6 la medida. La legislacién
adoptada a finales de los afios 1990 preveia la posibilidad de esta-
blecer una cuota vinculante del 3 al 7 por ciento pero, hasta la fecha,
esta opcion no se ha estudiado seriamente.
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SUGERENCIA

= Es poco probable que una cuota o una meta volun-
taria, que no se imponga por ley a los empleadores y
no prevea sanciones en caso de que no se alcance el
objetivo, tenga gran repercusién en el nimero de per-
sonas con discapacidad que encuentran un empleo.

4.4 Conseguir que el sistema de cuotas funcione en la practica

Los sistemas de cuotas pueden adaptarse a las condiciones eco-
ndémicas y politicas del pais, puesto que quienes elaboran las
leyes y politicas pueden ayudar a determinar el alcance y las
caracteristicas tanto del grupo de beneficiarios (personas con
discapacidad) como del grupo al que se imponen las obligacio-
nes (empleadores). Existen varias posibilidades y deben tenerse
en cuenta todos estos factores a la hora de implantar un nuevo
sistema de cuotas o revisar el existente.

4.4.1 ;A qué personas con discapacidad deberia dirigirse el
sistema de cuotas?

Las personas con discapacidad son un grupo amplio y variado
de la poblacién y con muy diferentes capacidades y discapaci-
dades. Por ese motivo, algunos sistemas de cuotas se destinan
a todos quienes tienen una discapacidad, mientras que otros se
limitan a las personas con discapacidad severa.

Muchos sistemas de cuotas se centran especificamente en las
personas discapacitadas que, en principio, tendran mas dificul-
tades para obtener un empleo, es decir aquellas con discapa-
cidades graves. Podemos suponer que a éstas les beneficiara
en menor medida la legislacion antidiscriminatoria existente, ya
que incluso en un entorno no discriminatorio puede resultarles
imposible competir por y mantener un puesto de trabajo s6lo por
sus méritos personales. Asi, la accién positiva en forma de cuota
puede ser un buen instrumento para fomentar las oportunidades
de empleo para este grupo.
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Por otro lado, cuando el principal objetivo sea reducir el nimero
de personas que solicitan un subsidio de discapacidad, permi-
tiendo asi que las personas se incorporen al mercado laboral,
los sistemas de cuotas podrian abarcar a todas las personas con
derecho a percibir tales prestaciones.

Cuando los sistemas de cuotas comprenden a todas las personas
con alguna discapacidad, existe el riesgo de que los emplea-
dores satisfagan la cuota obligatoria contratando a personas
con una ligera discapacidad, que tendrian pocas dificultades a
la hora de encontrar un empleo incluso sin un sistema de
cuotas. Las personas con discapacidad mas graves seguirian
quedando excluidas, puesto que la ley incentiva poco su con-
tratacion una vez que los empleadores hayan alcanzado la cuota
obligatoria.

En Alemania, el sistema de cuotas se destina especificamente a las
personas con discapacidades graves.

En los Paises Bajos, el sistema de cuotas voluntarias abarcaba a todas
las personas con derecho a solicitar un subsidio de discapacidad,
puesto que el principal objetivo era reducir el nimero de beneficia-
rios. Aunque ya no esté en vigor la cuota voluntaria, los empleadores
siguen teniendo derecho a la exencion del pago de las cotizaciones a
la seguridad social cuando el 5 por ciento de sus trabajadores tenga
algun tipo de discapacidad para el empleo, sea cual sea.

SUGERENCIA

= Cuando la legislacién establezca un sistema de cuo-
tas, debe tenerse en cuenta cuél es el objetivo. Si
se trata de ayudar a las personas con discapacidad
con mayores dificultades a la hora de encontrar un
empleo, la medida debe destinarse a aquellas con
discapacidades mas graves. Si la finalidad es reducir
el numero de personas que solicitan un subsidio de
discapacidad, debe abarcarse todos los potenciales
beneficiarios del mismo.
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4.4.2 ;Como identificar a quienes tienen derecho a un empleo
dentro de la cuota?

Los sistemas de cuotas deben incluir alguna medida para iden-
tificar a quiénes tendran derecho a un empleo en virtud de estos
mecanismos. Para ello hace falta:

e establecer una definicién de discapacidad que se centre en
la limitacion de las capacidades para el trabajo del individuo.
Debe introducirse porque s6lo quienes estén mas limitados y
desaventajados precisan de la proteccioén de las cuotas y, por
lo tanto, deben poder beneficiarse de sus disposiciones; y

e un modo de identificar administrativamente a esas personas,
por ejemplo mediante un sistema de registro.

Pueden surgir problemas si, al definir la discapacidad con el
fin de establecer cuotas, el eje es la dolencia en si en vez de
la limitada capacidad para el trabajo. En ese caso muchas per-
sonas podrian beneficiarse del sistema de cuotas por tener una
discapacidad reconocida, aunque en realidad tengan una gran
capacidad para el trabajo y, por consiguiente, no necesitarian la
proteccion de las cuotas para encontrar un empleo.

Aunque el registro es el medio que suele utilizarse para iden-
tificar a los beneficiarios de las cuotas, las personas con una
discapacidad a veces se topan con una serie de elementos disua-
sorios que les frenan a la hora de registrarse como discapacitados
para participar en el sistema de cuotas. Por ejemplo, tienen que
demostrar que su discapacidad les limita y reduce sus posibilida-
des de competir en el mercado de trabajo convencional, es decir,
recalcar sus discapacidades. En consecuencia, el estigma aso-
ciado con el sistema de registro puede repercutir negativamente
en su autoestima y la imagen de si mismos. El registro conlleva
situar al individuo al margen del sistema «normal» de contrata-
cion y subraya las caracteristicas que lo hacen «diferente». Todos
estos factores deben tenerse en cuenta cuando se elabore el sis-
tema, adoptandose medidas para minimizar sus aspectos negati-
vos, por ejemplo concediendo por ley prestaciones a las personas
con discapacidad registradas.
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Imponer un examen médico previo al registro constituye otro ele-
mento disuasorio. En esos casos, la carga fisica y emocional para
el individuo puede ser ain mayor de la misma manera que, para
el Estado, supondria un coste econdémico significativo tener que
mantener ese sistema de registro.

SUGERENCIAS

= Al disefiar un sistema de cuotas, es importante asegu-
rarse de que beneficia verdaderamente a quienes se
registran y a los que se «etiqueta», en este proceso,
de discapacitados. Ello puede ayudar a contrarrestar
los problemas que suscita el registro. Una manera de
lograrlo es garantizar que, gracias a éste, el individuo
tendra derecho a la proteccion del sistema de cuotas,
pero también a otras prestaciones conexas, como las
de la seguridad social o ayudas econémicas que faci-
liten el encontrar y/o mantener un empleo.

= Es importante que la discapacidad de una perso-
na no se haga publica en su lugar de trabajo sin el
consentimiento de dicha persona y que se respete la
confidencialidad.

4.4.3 ;Deberia el sistema de cuotas favorecer especialmente a
determinadas personas con discapacidad?

Incluso cuando se destina una cuota para las personas con disca-
pacidades graves o para quienes solicitan subsidios de discapaci-
dad, puede haber un grupo que siga enfrentandose a dificultades
particulares para encontrar un empleo dentro del sistema de
cuotas o cuyo empleo deba fomentarse especificamente por una
razon u otra. En este grupo podrian incluirse:

e personas con discapacidades particularmente graves;
e veteranos de guerra con una discapacidad; y

e personas con una discapacidad que ocupen puestos de for-
macion o aprendizaje.
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Ademas, la probabilidad de encontrar empleo parece ser menor
si la persona discapacitada en cuestion posee otra caracteristica
por la que a menudo se es victima de discriminacién (por ejem-
plo, ser mujer, persona de edad avanzada o pertenecer a una
minoria étnica, linglistica o religiosa).

El sistema de cuotas puede utilizarse para conceder incentivos
adicionales a los empleadores con el fin de que contraten a esos
trabajadores. Por ejemplo, puede establecerse que dar empleo
a una persona con dificultades particulares equivaldra a
varios puestos dentro de la cuota. Asi, serd mas facil que los
empleadores contraten a estas personas para cumplir con la
cuota obligatoria.

En Francia y Alemania, puede considerarse que tanto las personas
con discapacidad que estan en formacién o aprendizaje como las
que tienen discapacidades graves ocupan dos o incluso tres puestos
dentro de la cuota.

SUGERENCIA

= Si el sistema facilita que los empleadores cumplan
la cuota obligatoria contratando a una o varias per-
sonas discapacitadas con dificultades particulares
para encontrar trabajo, sera mas eficaz a la hora
de incrementar las oportunidades para quienes ver-
daderamente necesitan apoyo en su busqueda de
empleo. Asi, puede establecerse que contratar a una
persona con dificultades particulares puede equiva-
ler a mas de un puesto dentro de la cuota.

4.4.4 ;Cuota linica o cuotas variables?

Los Estados pueden establecer una cuota tnica que se aplique a
todos los empleadores en todos los sectores de la economia o dife-
rentes porcentajes en funcién de los sectores o regiones del pais.
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Pueden introducirse cuotas especificas porque se considera que:

e algunos sectores o regiones pueden proporcionar un gran nu-
mero de puestos de trabajo apropiados para las personas con
discapacidades graves; o

e algunos sectores o regiones s6lo pueden proporcionar un
ndmero limitado de puestos de trabajo apropiados para las
personas con discapacidades graves.

Son factores que pueden ser pertinentes, ya que el tamafio rela-
tivo del sector agricola, industrial y de servicios varia de un pais
a otro o de una region a otra. Cada sector ofrece distintas posibi-
lidades para dar trabajo a personas con diferentes tipos de disca-
pacidades. Incluso dentro de cada uno de ellos, hay diferencias
en funcion de los procesos de produccién que intervienen; por
ejemplo, las oportunidades de empleo para las personas con dis-
capacidad varian considerablemente entre un sistema agricola
con un alto coeficiente de mano de obra y un sistema agrico-
la muy mecanizado. Por consiguiente, el trabajo que requiere
mucha mano de obra ofrece posibilidades de integracion total-
mente diferentes para personas con determinados tipos de dis-
capacidad (como la intelectual) en comparacién con los empleos
en que las nuevas tecnologias desempefian un papel destacado.
Sin embargo, es importante que se abarque una amplia gama
de sectores, para evitar que las cuotas se destinen a los sectores
del mercado laboral menos cualificados o a aquellos con salarios
mas bajos.

En China, el porcentaje concreto de la cuota lo determina el gobierno
de las provincias, regiones auténomas y municipios directamente bajo
la autoridad del Gobierno Central.

En Alemania, un predecesor del actual sistema de cuotas, establecido
en 1953, fij6 inicialmente un porcentaje del 10 por ciento para el
sector publico, la bancay las compafiias de seguros y del 6 por ciento
para el resto del sector privado.

57



Cuotas

SUGERENCIA

= Deberia realizarse un examen de los diferentes sec-
tores de empleo en cada pais y analizar los resulta-
dos antes de decidir si debe adoptarse una cuota
Unica para todos los empleadores o si hay que fijar
cuotas especificas por sectores o regiones.

4.4.5 ;Cual es el porcentaje apropiado para una cuota?

Para establecer el porcentaje de la cuota deberia considerarse
el nimero de personas con discapacidad que desean y pueden
trabajar, asi como en el tamafio y el perfil de las empresas en
una determinada economia. También deberia determinarse si
es necesario prestar una asistencia especial a quienes tengan
determinados tipos o niveles de discapacidad. Esta informacién
permite poner en relacién el nimero de puestos de trabajo que
se precisan con los que se obtendrian si todos los empleadores
respetaran la cuota obligatoria.

En la Unioén Europea, el porcentaje de la cuota ha oscilado entre el
2 per ciento de Espafa y el 15 per ciento de ltalia, donde la cuota
se aplicaba no soélo a las personas con discapacidad sino también a
viudas, huérfanos y refugiados. En Serhia, el sistema de cuotas obliga
a los empleadores a contratar al menos a una persona con discapaci-
dad si tienen de 20 a 50 empleados, y a contratar a otra persona con
discapacidad por cada 50 empleados adicionales.

SUGERENCIA

= Antes de decidir el porcentaje de la cuota, deberia
conocerse el numero de puestos de trabajo que se
necesitan y de los que se dispondria con los diferen-
tes niveles de cuota.
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4.4.6 ;Deberia incluirse a los pequefios y medianos empleadores?

Habitualmente, la obligatoriedad de la cuota no vincula a las
pequefias y medianas empresas, lo que afecta a la eficacia del
sistema de cuotas. En algunos paises, se exime a los empleado-
res con menos de diez trabajadores; en otros, a las empresas con
menos de 200.

La cuestién de si el sistema de cuotas deberia vincular a
las pequefias empresas o si, por el contrario, deberian quedar
exentas es trascendental por varios motivos.

Los argumentos a favor de incluir a las pequefias empresas
se basan en las pruebas que demuestran que en ellas es mas
facil la integracién social de las personas con discapacidad.
Ademas, en los Estados con un elevado indice de empleo en
pequefias empresas, excluirlas significaria desatender a una
gran proporcién de la fuerza laboral y, por consiguiente, res-
tringir considerablemente el nimero de empleos reservados
a las personas con una discapacidad.

Los argumentos en contra de incluir a las pequefias empre-
sas a menudo son de caracter econémico. Por ejemplo, si a

En la Union Europea, el tamafio minimo de las empresas vinculadas
por la legislacién sobre cuotas va de los 20 empleados en Alemania
a los 50 en Espafia. Estos umbrales repercuten en el nimero de
empleadores que han de aplicar el sistema de cuotas y la cantidad de
puestos de trabajo que se ponen a disposicién. Aproximadamente el
90 por ciento de todas las empresas de la Unién Europea tiene nueve
0 menos empleados de manera que, aunque generen cerca del 30 por
ciento del empleo en la Unién Europea, no estan sometidas a ninglin
sistema de cuotas. No obstante, la preponderancia de las pequefias
empresas varia de un pais a otro. En Portugal y Espafia, emplean al
80 por ciento de los trabajadores, frente al 63 por ciento en Dina-
marca. Por consiguiente, excluir a las pequefias empresas de este
mecanismo en esos paises afectaria mas que en Dinamarca. Cuando
haya pocos empleadores grandes, como ocurre en Mongolia, donde la
cuota se aplica a las empresas con 50 0 mas empleados, excluir a los
pequefios empleadores de la cuota significa poner pocos puestos de
trabajo a disposicién de las personas con discapacidad.
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una compafia le ocasiona gastos adicionales contratar a una
persona con discapacidad de conformidad con el sistema
de cuotas y no se compensan con subvenciones del fondo
nacional de rehabilitacion o del organismo correspondien-
te, las pequefias empresas con poco volumen de negocios
pueden tener menor capacidad para absorber este gasto vy,
asi, encontrarse en una dificil situacion.

SUGERENCIA

= Antes de decidir si deben incluirse o excluirse a los
pequefos empleadores del sistema de cuotas y de-
terminar hasta qué nimero de empleados se eximira
a las empresas de la aplicacion de la medida, debe
sopesarse la importancia de los pequefios emplea-
dores en el Estado de que se trate. Cuando éstos
representen un porcentaje elevado de puestos de
trabajo, excluirlos del ambito de aplicacién reduciria
considerablemente el impacto de la cuota, por lo
que podria optarse por incluirlos.

4.4.7 ;Deberia aplicarse la cuota tanto al sector piiblico como al
privado?

Los sistemas de cuotas pueden destinarse al sector publico, al
privado 0 a ambos. Como el sector publico es el principal emplea-
dor en |la mayoria de los paises y desempefia un importante papel
como empleador modelo, pareceria contraproducente excluirlo
de todo sistema de cuotas. Ademas, si la ley se aplica Unica-
mente a los empleadores privados, eximiéndose al sector publi-
co, queda en entredicho el compromiso de éste Gltimo en favor
del empleo de las personas con discapacidad y se menoscaba el
sistema de cuotas.

En muchos paises, sin embargo, el empleo en la administracion
plublica esta en declive, mientras crece en el sector privado y
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es mas probable que, a largo plazo, sea éste el que ofrezca mas
puestos de trabajo para las personas con discapacidad. Por este
motivo, es importante que la cuota se aplique tanto a los emplea-
dores privados como a los del sector publico.

SUGERENCIA

= El sistema de cuotas deberia aplicarse a los em-
pleadores tanto del sector publico como del privado.
Excluir totalmente de este mecanismo a alguno de
los dos sectores reduciria considerablemente su al-
cance, asi como el nimero de puestos de trabajo
reservados para personas con discapacidad.

4.4.8 ;Qué opciones deberian ofrecerse a los empleadores?

Tradicionalmente, los sistemas de cuotas acompafiadas de tasas
han obligado a los empleadores a contratar a personas con dis-
capacidad o pagar una tasa a un fondo especifico. En los tltimos
afios se ha examinado el funcionamiento de esos sistemas y se
ha constatado la tendencia de muchos empleadores a pagar una
tasa antes que a contratar a personas con discapacidad que bus-
can empleo. Asi, s6lo se logra en parte el principal objetivo del
sistema de cuotas que es conseguir que accedan a un empleo
mas personas con discapacidad. Para contrarrestar esta tenden-
cia y alentar a los empleadores a que participen mas activamen-
te, podrian estudiarse otras maneras de que éstos cumplan con
la cuota obligatoria, por ejemplo, ofreciendo oportunidades de
formacién en el lugar de trabajo o subcontratando a centros que
empleen a personas con discapacidad.
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Ejemplo:

En Francia, la ley sobre cuotas se revisé en 1987 para dar a los em-
pleadores mas opciones, aparte de contratar a personas con discapa-
cidad o pagar una tasa compensatoria. Los empleadores ahora pue-
den cumplir parcialmente con la cuota obligatoria si contratan parte
de la produccién o los servicios a talleres de asistencia en el trabajo,
o formulando planes y acuerdos conjuntos para contratar y formar a
trabajadores con discapacidad y/o hacer adaptaciones técnicas en el
lugar de trabajo.

SUGERENCIA

= Es importante tener en cuenta que las cuotas se

introdujeron originalmente para promover puestos
de trabajo para personas discapacitadas. El sis-
tema de cuotas acompafiado de tasas parece ser
el que mas fomenta el empleo de personas con
discapacidad, en relacién con otras modalidades an-
tes descritas.
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Planificar la aplicacién

Cuando se redactan leyes y se formulan politicas para su aplica-
cion, se debe prestar especial atencidon a su puesta en practica e
identificar todo problema que pueda surgir a este respecto para
poder resolverlo facilmente. La eficacia de la legislacién y las po-
liticas destinadas a promover la igualdad de oportunidades en el
empleo para las personas con discapacidad dependera de las me-
didas que se introduzcan para su aplicacién. Deberian preverse
campafas de informacién sobre los derechos y deberes de las per-
sonas discapacitadas, los empleadores y otras partes interesadas
segun la legislacion, y sobre las disposiciones de politicas publicas
que se han introducido, asi como toda una serie de servicios de
apoyo al empleo y de medidas para los empleadores y las personas
discapacitadas que trabajan o que buscan empleo.

5.1 El papel de la informacion

Las campahas informativas suelen desempefiar un papel impor-
tante en la aplicacion de leyes que promueven la contratacion de
personas con discapacidad y fomentan las mejores préacticas en
el empleo. Por ejemplo, podrian transmitir el mensaje de que la
diversidad en el lugar de trabajo es rentable desde el punto de
vista empresarial y reducir el estigma que a menudo acompafia la
discapacidad destacando la aptitud para trabajar de las personas
discapacitadas y el que muchos empleadores consideran que sus
empleados discapacitados son excelentes trabajadores y una baza
para la compafiia. Su objetivo podria ser, asimismo, informar a las
personas con discapacidad de sus derechos legales en materia de
empleo o a los sindicatos acerca del papel que pueden desempe-
fiar para garantizar que los trabajadores discapacitados conozcan
sus derechos y las prestaciones que les corresponden y que pue-
dan hacer uso de ello.

Existen muchas opciones, que van desde las campafias generales
a través de anuncios en linea, en la radio, la prensa y la televi-
sién, hasta campafias especificas centradas en grupos particulares
en las que participan en calidad de educadores representantes de
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Redes de empleadores sobre empresas y discapacidad

En 2009, la OIT creé la Red Mundial sobre Empresas y Discapaci-
dad en tanto que iniciativa encabezada por los empleadores y basada
en los miembros destinada a impulsar una mayor conciencia estraté-
gica de las empresas acerca de la relacién positiva que existe entre la
inclusion de las personas con discapacidad y el éxito empresarial.’®
La Red Mundial sobre Empresas y Discapacidad es una red de em-
presas multinacionales, organizaciones nacionales de empleadores,
redes empresariales y organizaciones de personas con discapacidad
que colaboran para promover la inclusién de las personas con dis-
capacidad en el lugar de trabajo. Su objetivo es fortalecer el trabajo
de las organizaciones de empleadores para que puedan influir en las
pequefas y medianas empresas a nivel nacional. Entre sus miem-
bros figuran varias organizaciones de empleadores que abogan por la
inclusion de la discapacidad en el lugar de trabajo, como la Red de
Empleadores sobre Discapacidad de Australia, el Foro Empresarial
sobre Discapacidad, del Reino Unido, la Red Empresarial para la In-
clusién Social, de Brasil, BusinessNZ, de Nueva Zelanda, la Camara
de Industrias de Guayaquil, Ecuador, la Federacion de Empleadores
de Ceilan, Sri Lanka, la Red Qaderoon sobre Empresas y Discapaci-
dad, del Reino de Arabia Saudita y la Red de Liderazgo Empresarial
de Estados Unidos.

los

los

Aparte de las campafias de informacién general, en la fase de pla-
nificacion deberian preverse servicios de asesoramiento técnico
para los empleadores, las personas con discapacidad y otras par-
tes interesadas. Deberian incluir la informacion y el asesoramien-
to sobre ayudas y adaptaciones técnicas, servicios de colocacion,
subvenciones e incentivos econémicos, prestaciones en especie,

asi

propios interesados (como los empleadores o las personas con
discapacidad). En la legislacién y reglamentacion también debe
tenerse considerarse la pertinencia de estas campahfas. Lo ideal
seria que en su disefio y aplicacion participaran representantes de

medios de comunicacion.

como orientacién profesional y servicios conexos.

15 http://www.businessanddisability.org/
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SUGERENCIA

Para que las leyes tengas repercusiones en la prac-
tica, es crucial contar con campafas y servicios de
informacién bien planificados, disefiados para aten-
der a los requisitos especificos de todas las partes
interesadas.

5.2 Medidas de apoyo al empleo

Las medidas de apoyo al empleo pueden destinarse al empleador,
a la persona con una discapacidad o a ambas. Desde el momento
en que entra en vigor la ley, deben planificarse dichas medidas y
dotarselas de recursos. Pueden revestir formas diferentes:

incentivos econdmicos (subvenciones o reducciones fiscales);

ayudas en especie, p.e. prestar o entregar el material especia-
lizado que necesiten en el trabajo las personas con discapaci-
dad o garantizarles el acceso a planes de formacion;

servicios de asesoramiento o informacién, por ejemplo, planes
de colocacién laboral destinados a personas con alguna disca-
pacidad, asesoramiento a los empleadores sobre los ajustes ra-
zonables o las ayudas técnicas convenientes relacionados con
la contratacion o la retencion de personas con discapacidad.

Cuando las medidas de apoyo al empleo se presenten en forma de
apoyo financiero, los fondos podrian:

limitarse a cubrir los costes adicionales que ocasiona el em-
pleo de un trabajador discapacitado, por ejemplo, los gastos
que conlleva una adaptacién razonable; o

conceder incentivos econémicos a la persona discapacitada
0, lo que es mas habitual, al empleador. Estos incentivos van
mas alla de los gastos adicionales que entrafia la contratacién
de un trabajador de estas caracteristicas. Pueden considerar-
se un «premio» para el empleador, y no se vinculan especifica-
mente, ni se han disefiado para cubrir ninglin coste adicional
que se derive del empleo de trabajadores discapacitados.
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En los siguientes apartadados presentamos ejemplos concretos de
medidas de apoyo al empleo.

5.2.1 Proporcionar material especializado para el trabajo

En algunos casos, la persona con alguna discapacidad necesi-
tard material especializado para desempefiar su trabajo o recibir
formacién. Una persona ciega, por ejemplo, puede precisar un
teclado con lector de Braille para poder utilizar un ordenador;
0 una persona con paralisis cerebral puede necesitar un equi-
po agricola adaptado para trabajar en una explotacién. A veces,
este material puede fabricarse o acondicionarse facilmente
y de manera poco costosa y no resultara problematico
proporcionarlo.

Sin embargo, otras veces sera dificil que el trabajador discapaci-
tado o el empleador obtengan y/o sufraguen ese material o que
sepan qué ayuda tienen a su disposicion. En esos casos, el apoyo
de las autoridades publicas puede ser crucial, facilitando informa-
cién sobre los tipos de equipos y las subvenciones disponibles,
y proporcionando esos equipos, ya sea a modo de préstamo o
permanentemente. Puede facilitarse bien a la persona con dis-
capacidad, bien al empleador. En el primer caso, si el empleado
cambia de trabajo puede llevarse el equipo consigo.

Las autoridades publicas pueden centralizar el acopio de informa-
cidn sobre ese material especializado, como también la adquisicién
de esos equipos. Asi podrian obtenerse ahorros de escala significa-
tivos y unos beneficios econémicos que no podrian obtenerse indi-
vidualmente. De ser necesario, las autoridades publicas podrian
constituir departamentos para fabricar y reparar ese material.

La cuestion de si este equipo se facilitara gratuitamente o si debe-
ra pagarse alguna tasa o depdsito tendra que decidirse cuando se
esté disefiando el plan.
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En el Reino Unido, por ejemplo, el Programa de Eleccion de Trabajo
(Work Choice) ofrece programas personalizados que pueden incluir la
formacién y el desarrollo de competencias, programas de autoayuda o
asesoramiento para entrevistas de empleo con el fin de ayudar a las
personas con discapacidad a conseguir y mantener un empleo. En las
oficinas de empleo también hay asesores de empleo especializados en
discapacidad que informan sobre los programas disponibles para los
solicitantes de empleo con discapacidad y que les ayudan a encontrar
un empleo o a adquirir nuevas competencias.

En ciertas partes del Reino Unido (Inglaterra, Escocia y Gales), el Plan
de Acceso al Trabajo (Access to Work) ofrece subvenciones a las perso-
nas con discapacidad para que crean empezar a trabajar, que conser-
ven su empleo o que funden su propia empresa. Dichas subvenciones
tienen por objeto cubrir en parte los costes adicionales del empleo,
incluidos el material o las ayudas especiales para realizar el trabajo;
las adaptaciones de los locales y del equipo existente; el apoyo para
desplazarse al lugar de trabajo cuando el transporte publico no sea
apropiado; un trabajador de apoyo en el lugar de trabajo y un comuni-
cador que asista en las entrevistas.

5.2.2 Proporcionar material especializado para la vida cotidiana

Muchas personas con discapacidad precisan de material espe-
cializado para lograr cierta independencia en su vida cotidiana
y mejorar su capacidad de funcionar. Ejemplos corrientes son
las sillas de ruedas y los aparatos auditivos. Sin ello, para las
personas con discapacidad puede ser sumamente dificil llevar
una vida independiente y encontrar o mantener un empleo. Por
consiguiente, proporcionarles ese material basico para todos los
ambitos de la vida es esencial también para poder desempefiar
un trabajo. Dado que se usa no sélo en el empleo sino también en
otros ambitos, no se puede esperar que sea el empleador quien
lo suministre. Esta tarea deberian coordinarla las autoridades
publicas que, como en el caso del material especializado para
el trabajo, podria constituir unidades para fabricar y garantizar el
mantenimiento de ese material necesario en la vida cotidiana. Al
tomar decisiones acerca de qué ayudas y adaptaciones deben ser
sufragadas por los empleadores como una forma de ajuste razo-
nable y qué articulos se consideran parte de la «vida cotidiana»,
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y por lo tanto sufragados por la persona con discapacidad, debe-
ria adoptarse una visién amplia para evitar llegar a una situacion
en la que los empleados estén obligados a asumir el costo de
estos articulos, aunque resulten Gtiles en el trabajo

En el caso de material para el trabajo, debera decidirse si se pro-
porcionara gratuitamente o si se cobrara alguna tasa. En algunos
paises, se evallan el nivel de ingresos, y quienes tengan mas de
una determinada cantidad tendran que pagar el material mientras
quienes estén por debajo de ese nivel lo obtendran gratuitamente.

En Alemania, la Oficina para la Integracion de Trabajadores con Disca-
pacidad facilita ayuda para la adquisicién de tecnologia de asistencia
directamente relacionada con la bldsqueda de trabajo y proporciona
formacion sobre el uso de la misma. Los dispositivos de asistencia
pueden ser financiados en su totalidad. El programa esta abierto a
personas con algln tipo de discapacidad y también a las personas
con discapacidad leves puesto que el objetivo general es facilitar el
trabajo. Tanto el empleador como el empleado pueden solicitar finan-
ciacién. Cuando el empleado solicita financiacién en el marco de este
programa, la tecnologia de asistencia pasa a ser de su propiedad.

5.2.3 Facilitar el transporte

El transporte representa un problema frecuente para las personas
con discapacidad. Una infraestructura deficiente limita su capaci-
dad de desplazarse al y desde el lugar de trabajo y a otros lugares.
Los sistemas publicos de transporte a menudo son inaccesibles
para las personas con determinadas discapacidad, muchas de
las cuales no pueden permitirse conducir su propio coche o ir en
costosos taxis privados. Por ello, la falta de transporte adecuado
puede impedir que las personas con discapacidad tengan acceso
al empleo y participen en el mercado laboral.

Para facilitar el desplazamiento seguro y adecuado de las personas
con discapacidad de y al lugar de trabajo puede introducirse una
serie de medidas:
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La mas ambiciosa consiste en desarrollar un transporte publi-
co accesible, lo que significa asegurase de que los autobuses,
tranvias, trenes, metros y taxis son adaptados a las personas
con discapacidad, incluidas las que necesitan silla de ruedas.

Cuando existan, al menos, algunos taxis acondicionados, puede
entregarse a las personas con discapacidad bonos canjeables
por desplazamientos en taxi a y desde el lugar de trabajo. Pue-
de facilitarlos bien el empleador, bien las autoridades publicas.

Las personas con discapacidad pueden recibir apoyo econémi-
co para que organicen ellos mismos su transporte. Este dinero
podria utilizarse para ir en taxi, subvencionar la adquisicién o
el uso de un automdévil (adaptado) o pagar a otra persona para
que las lleve al trabajo.

Pueden preverse sistemas de transporte especificos y distintos
para que las personas con discapacidad puedan desplazarse
al y del lugar de trabajo. Los sistemas a menudo consisten en
minibuses adaptados a los que pueden acceder las personas
que necesitan silla de ruedas.

En Australia, el Subsidio para la Movilidad contempla una asistencia
financiera para las personas con discapacidad que realizan un trabajo
remunerado o voluntario, siguen un curso de formacién profesional o
unos estudios u otra formacién destinada a adquirir habilidades que
les permitan vivir independientemente o que combinen el trabajo re-
munerado y la formacién y no puedan utilizar el transporte publico sin
una asistencia considerable. El beneficiario es libre de decidir cémo
usar ese dinero para satisfacer sus necesidades de movilidad. Pueden
destinarlo, por ejemplo, para la compra, al mantenimiento y al uso de
vehiculos adaptados, para pagar a alguien que los lleve en un vehiculo
privado o para ir en taxi.

5.2.4 Ayudas economicas
...Para las personas con discapacidad

Algunas personas con discapacidad pueden precisar ayudas eco-
némicas o incentivos financieros que les motiven a asumir un
empleo. Este apoyo puede ser necesario porque:
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Al empezar en un puesto de trabajo, los individuos quizés
renuncian a su derecho a un subsidio de discapacidad de la
seguridad social, que para ellos constituye un ingreso regular
y garantizado. Puede ser una decision dificil, ya que en el tra-
bajo su futuro es incierto. Quienes elaboran politicas deberian
velar por que el sistema de seguridad social no constituya un
elemento disuasorio a la hora de asumir un empleo las perso-
nas con discapacidad.

Una manera de lograrlo es permitir que las personas con dis-
capacidad puedan solicitar automaticamente su subsidio de
discapacidad si, por algin motivo, no estan en medida de
permanecer en su puesto de trabajo. Este derecho podria li-
mitarse en el tiempo, por ejemplo, a un afio.

Otra medida consistiria en introducir un acuerdo para «com-
pletar» la remuneracién: los individuos tendrian derecho a
percibir ingresos hasta una determinada suma como comple-
mento al subsidio de la seguridad social, sin que esto afecte al
importe de esta prestacion; de esa cantidad hasta otra suma
que se especifique se reducira proporcionalmente el subsidio,
y se interrumpiria a partir de ese umbral.

Otro motivo que hace necesarios los incentivos y las ayudas
econémicas es que muchas personas con discapacidad sélo
consiguen encontrar trabajos poco remunerados. Asi, puede
que su situacién financiera no sea mejor que al percibir un
subsidio de discapacidad. Conceder un incentivo econémico
para completar los salarios bajos puede ser un aliciente para
que estas personas acepten puestos poco retribuidos.

Una razo6n adicional es que las personas que comienzan en un
empleo a menudo deben costear una serie de gastos previos.
Puede tratarse de la adquisicion de ropa nueva, la necesidad
de formacién o de material especializado o la compra de abo-
nos para el transporte. Contribuir pagando una suma a las
personas con discapacidad con pocos recursos podria ayudar
a sufragar esos gastos y evitar que éstos supongan un obsta-
culo para asumir un puesto de trabajo.
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En Finlandia, se paga un Subsidio de Discapacidad a las personas con
discapacidad de entre 16 y 64 afios para ayudarles en su vida coti-
diana, en el trabajo o en los estudios. La finalidad es compensar por
los gastos que acarrean las discapacidad o los problemas de salud.
Este subsidio, libre de impuestos, puede corresponder a tres importes
diferentes, segln la gravedad de la discapacidad. Al determinar cudl
se aplicara, no se tienen en cuenta ni los ingresos ni el activo del
beneficiario.

En Nueva Zelanda, el Subsidio de Discapacidad sirve para rembolsar
los costes que periddica y constantemente conlleva la discapacidad.
El importe depende de los gastos de la persona y de su nivel de
ingresos.

...Para los empleadores

Subvenciénes econémicas

Las autoridades publicas pueden conceder subvenciénes eco-
némicas a los empleadores en forma de concesion o incentivo
fiscal para cubrir los costes adicionales que resulten de la contra-
tacion de un trabajador discapacitado, incluidos los costes que
permiten disponer de ajustes razonables. Tales subvenciones
podrian equipararse con la financiacién para la contratacion de
trabajadores con discapacidad o con incentivos fiscales para los
empleadores que contratan a personas con discapacidad. En
algunos casos, al empleador le puede ocasionar otros gastos, por
ejemplo, al tener que facilitar mas formacién o hacer las adapta-
ciones pertinentes en las instalaciones. Para asegurarse de que
es0s costes no supondran un elemento disuasorio 0 un motivo
para no emplear a una persona con discapacidad, las autorida-
des publicas podrian costearlos total o parcialmente. No obstante,
en muchos casos los empleadores no incurriran en gastos adicio-
nales o los costes de los ajustes razonables seran moderados y
el empleador podra salir beneficiado de ello, por ejemplo, dis-
poniendo de un mejor acceso para el despacho de mercancias
cuando se instale una rampa. En dichos casos, no se necesita-
ran ayudas econoémicas.
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En Bélgica, los interlocutores sociales han suscrito un Convenio Co-
lectivo que prevé que en determinadas condiciones, el empleador
puede pagar s6lo una parte del salario total del trabajador con una
discapacidad, mientras el resto correra a cargo de un érgano publico.
En casos excepcionales, los inspectores de trabajo pueden autorizarle
a pagar a los trabajadores que se reconozcan como discapacitados
una remuneracion inferior al salario minimo fijado por los convenios
colectivos o por la costumbre. Este recorte, que nunca puede ir mas
alla del 50 por ciento de la remuneracién normal, se justifica por su
menor productividad. La diferencia entre lo que el empleador esta
autorizado a pagar y el salario normal la abonan a la persona discapa-
citada las autoridades publicas.

En Alemania, los empleadores pueden solicitar préstamos o subven-
ciones para cumplir con la obligacién de realizar una adaptacion ra-
zonable. Ademas, se concede a todas las personas con discapacidad
subvenciones salariales y formacion profesional. Los empleadores que
no estén obligados a aplicar la cuota o a realizar una adaptacion ra-
zonable también pueden solicitar ayudas para que su lugar de trabajo
sea accesible. Se conceden subsidios salariales cuando es menor la
productividad de un trabajador discapacitado. El importe depende de
la gravedad de la discapacidad y de otros elementos que obstaculicen
su integracién en un mercado de trabajo competitivo, como la edad.
Los subsidios salariales se conceden por un plazo limitado, tres u
ocho afios como maximo, en funcién de varios factores.

En los Paises Bajos, pueden concederse ayudas econdémicas al em-
pleador o al trabajador discapacitado por los costes de las «instala-
ciones» o los «servicios» relacionados con la (re)integracién. Pueden
consistir en mobiliario especial, soluciones para el transporte, instala-
ciones educativas o formativas, etc.

Incentivos financieros para fomentar la contratacién

A los empleadores podria darseles un incentivo econémico en
forma de subvencién, subsidio salarial o recorte fiscal, para alen-
tarles a que contraten a trabajadores con discapacidad. A diferen-
cia de las subvenciones mencionadas anteriormente, la suma de
este incentivo no se vincula ni se limita a los gastos adicionales
que les ocasiona contratar a una determinada persona con algu-
na discapacidad. La finalidad seria animar a los empleadores a
que contraten a personas con discapacidad que se enfrenten a
obstaculos particulares en el mercado laboral. El importe podria
depender de lo dificil que se piensa que pueda resultar contratar al
trabajador o de su menor productividad.
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Por ejemplo, una persona con una discapacidad grave o sin una
trayectoria laboral reconocida o que haya estado desempleada
durante un periodo prolongado puede considerarse mas dificil
de emplear que una persona con una discapacidad menor o con
una trayectoria laboral reconocida. El incentivo podria depender
del tiempo que el trabajador haya estado desempleado. El impor-
te podria ser mayor cuando se emplea a un trabajador que lleva
un aflo o mas desempleado. Probablemente, este planteamiento
tenga menor carga de estigmatizacion y sea mas facil gestionar-
lo que un incentivo vinculado a la capacidad de trabajar del indi-
viduo. La subvencién puede ser temporal (por ejemplo, un pago
mensual durante un periodo de uno o dos afios) o indefinida.

Al disefiar incentivos econémicos, deberian adoptarse medidas para
evitar o minimizar los siguientes problemas, que pueden surgir:

e cuando se trata de planes temporales, los empleadores pue-
den tender a despedir a los trabajadores discapacitados con-
tratados con arreglo a dicho plan lo antes posible y a emplear
a otro que les dé derecho a subvencién econémica;

e |os trabajadores con una discapacidad empleados en el marco
de estos mecanismos pueden ser objeto de estigmatizacion y
considerarseles menos validos o productivos;

e |os trabajadores no discapacitados pueden sentirse molestos
por la contratacion subvencionada de trabajadores con una
discapacidad si los ven como una amenaza a Sus propios
puestos de trabajo.

Cuando el incentivo es temporal, se podria obligar al empleador
a conservar al trabajador durante un tiempo determinado una
vez que ya no lo perciba. El incentivo podria incorporar algln
tipo de reembolso por parte del empleador si éste no retie-
ne al trabajador durante un periodo determinado, por ejem-
plo, dos afios. Podrian disefiarse campafas de informacion que
recalquen la capacidad de los trabajadores discapacitados y
acaben con los estereotipos. Deberia buscarse el apoyo de los
sindicatos al sistema de incentivos econdmicos para vencer las
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reservas que puedan tener los trabajadores no discapacitados
acerca de este mecanismo.

En Australia, el Plan de Subsidios Salariales se utiliza como incentivo
para que los empleadores ofrezcan puestos de trabajo en el mercado
laboral competitivo a las personas con discapacidad. El objetivo es
mejorar su competitividad para que puedan encontrar un empleo de
al menos 8 horas semanales durante un minimo de 13 semanas, con
miras a lograr un empleo sostenible para los empleados con discapa-
cidad. Gracias a dicho Plan, el Servicio de Empleo para Personas con
Discapacitad (Disability Employment Service - DES, por sus siglas en
inglés) puede ofrecer asistencia financiera mediante subsidios salaria-
les para los empleadores que contratan a los participantes del DES. El
DES puede llegar a un acuerdo con un empleador y abonarle una cier-
ta cantidad en tanto que incentivo para que emplee a un participante
del DES. Cuando esto suceda, el DES puede reclamar el reembolso de
la subvencion salarial que ha abonado al empleador.

En Canada, los desempleados con derecho a un seguro de desempleo
para los que resulte dificil encontrar un trabajo por las barreras que
existen, cuentan con asistencia para localizar a un empleador que
suscriba un acuerdo con la oficina local del Centro de Recursos Hu-
manos de Canada y les contrate. El acuerdo con el empleador puede
aprobarse para un periodo de hasta 78 semanas.

En los Paises Bajos, se concede a los empleadores un subsidio pre-
viamente acordado (denominado «presupuesto de colocacién») para
compensarles por la contratacién de personas con discapacidad du-
rante al menos seis meses o permanentemente. Puede otorgarseles
también otro subsidio (denominado «presupuesto de recolocacién»)
si asigna un nuevo puesto a un empleado que ya no pueda realizar el
trabajo que desempefaba inicialmente. Otra posibilidad consiste en
conceder subvenciones publicas a los empleadores que soliciten un
plan de subsidio individualizado porque los costes de la reintegracién
sean superiores a los presupuestos de colocacién o recolocacion.

SUGERENCIA

= Deberian combinarse los incentivos econémicos y
los servicios de apoyo al empleo para ayudar a las
personas con discapacidad que buscan un trabajo
a encontrarlo, asi como para promover y facilitar
que los empleadores contraten y mantengan a las
personas con discapacidad.
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La elaboracidn de politicas y legislacion

6.1 Consultar a las organizaciones de trabajadores
y empleadores y a la sociedad civil

El objetivo de quienes elaboren leyes y politicas deberia ser cele-
brar amplias consultas a la hora de redactar o revisar leyes des-
tinadas a promover el empleo de personas con discapacidad y
politicas para aplicarlas. De este modo, podran beneficiarse de la
experiencia existente en la comunidad y contribuir a garantizar la
eficacia de toda ley y politica que eventualmente se adopte.

6.1.1 Consultar a organizaciones de personas con discapacidad

Es importante consultar, en un primer momento, a organizacio-
nes constituidas por y para personas con todo tipo de discapaci-
dades, que fueran representativas de esta comunidad. Deberia
alentarseles a tomar en consideracion las preocupaciones de
las mujeres y de grupos desfavorecidos e infrarrepresentados de
personas con discapacidad, incluidas las personas indigenas,
las que pertenecen a una minoria étnica y las personas con VIH/
SIDA. Siempre debe partirse de la premisa de que las personas
con discapacidad pueden representarse a si mismos y no nece-
sitan a las no discapacitadas para que defiendan sus intereses.
Algunas, sin embargo, no pueden representarse a si mismas por
ser muy jévenes o por padecer discapacidades intelectuales gra-
ves. En esos casos, pueden ser miembros de la familia u organi-
zaciones de defensa de este colectivo quienes se encarguen de
ello, aunque incluso entonces debe hacerse lo posible por escu-
char a las personas con discapacidad, que quizas puedan expre-
sar algunas opiniones.

Se trata de una comunidad muy heterogénea y pueden existir
varias organizaciones, que representen los intereses de personas
con discapacidades diferentes y con necesidades especificas simi-
lares. Cuando asi ocurre, debe consultarse a todas las grandes
organizaciones. La existencia de un consejo nacional sobre disca-
pacidad o de una red nacional de organizaciones de personas con
discapacidad podria facilitar ese proceso.
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Es util elaborar un documento de establecimiento de criterios
que trate las cuestiones que deben abordarse y las opciones de
cambio como punto de partida para las consultas. A las mayores
organizaciones de las personas con discapacidad podria invitar-
seles explicitamente a que realicen comentarios y debatan acer-
ca de este documento y también pedirse a otras organizaciones
menores (que quizas desconozcan las autoridades) que den una
respuesta si lo desean. Para que funcione el proceso, el docu-
mento deberia distribuirse extensamente y darse a las consultas
la publicidad adecuada. En esta fase preliminar, enriqueceria
el debate conocer los comentarios de la opinién publica.

El apoyo de la mayoria de la comunidad de las personas con dis-
capacidad es esencial para el éxito de toda eventual politica. De
lo contrario, podrian boicotear la politica que se introduzca, por
ejemplo, no registrandose como persona discapacitada, no soli-
citando ayudas econdémicas o materiales, no haciendo valer sus
derechos individuales en los tribunales. Sin su apoyo, la ley o
politica probablemente fracasara.

Implicar a las personas con discapacidad

Los Estados deberian tener en cuenta que las personas con dis-
capacidad y sus organizaciones quizas tengan dificultades para
responder y presentar sus comentarios sobre proyectos de ley
y de politicas. Puede deberse a que no estén acostumbrados a
gue se les consulte acerca de cuestiones legales o politicas vy,
por consiguiente, necesiten tiempo para reflexionar y alcanzar la
pericia necesaria para responder 0 a que no sean capaces fisi-
camente de procesar y entender la informacién escrita. Quizas
deban realizarse esfuerzos especificos para promover la partici-
pacioén de organizaciones de personas con discapacidad.

Toda comunicacién oral o escrita deberia incluir suficiente
informacion sobre sus antecedentes y especificar claramente
el problema que se observa y los instrumentos que se proponen
para corregirlo. Deberia recalcarse asimismo la importancia de
valorar y acoger favorablemente las opiniones de las personas
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con discapacidad, ya que sus organizaciones pueden no estar
acostumbradas a que se les pregunte su opinién sobre estas
cuestiones y quizas haya que alentarles a que contesten.
Si se proporciona informacion por escrito, pueden ser necesarios
formatos alternativos para que las personas con determinados
tipos de discapacidad puedan leer los textos por si solas:

e Textos en Braille, para las personas ciegas;

e Textos impresos en caracteres grandes para las personas con
vision restringida; y

e Textos faciles de leer y resimenes breves para las personas
con trastornos de aprendizaje.

Cuando no sea factible econémicamente presentar el texto en
esos formatos alternativos o cuando no sean pertinentes (p.e. en
casos de analfabetismo), en el informe deberia recordarse a los
lectores la necesidad de incluir a las personas ciegas o con dis-
capacidad intelectual en el proceso de informacién y consultas.
En esas circunstancias, seria conveniente leer el documento en
voz alta, distribuir una version grabada o en linea o explicar su
contenido de una manera facil de entender. Del mismo modo,
deberia recordarse a los profesionales que lean el texto que debe
implicarse a las personas con discapacidad en el proceso de con-
sulta y que, idealmente, deberian tener dotes de facilitador para
garantizar su participacion.

Deberia enviarse a representantes estatales a diferentes partes
del pais para que discutan acerca de cuestiones juridicas y poli-
ticas con personas discapacitadas y con sus organizaciones. Esos
encuentros podrian servir para consolidar y aclarar toda infor-
macidén que previamente se haya facilitado por escrito. Podrian
celebrarse reuniones publicas para llegar a un gran nimero de
personas que no podrian recibir o leer los documentos objeto
de la consulta. Los representantes podrian después remitir un
informe a las autoridades publicas y formular recomendaciones
basandose en lo que oyeron.
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Otra posibilidad es que las autoridades publicas formen a perso-
nas con discapacidad para que puedan presidir esas reuniones,
explicar los documentos y rendir después informes sobre lo que
se dijo en éstas. Asi puede establecerse un debate mas franco e
informal con esta comunidad.

En esas reuniones, puede ser necesaria la interpretacion en
lenguaje de signos para facilitar la participacion de las perso-
nas sordas que usen ese lenguaje. Si les notifica con suficiente
antelacioén y se les brinda el apoyo necesario, las comunidades
locales quizas puedan encargarse de proporcionar esos Servicios.

Si no es posible celebrar reuniones, puede recurrirse a tertulias
radiofénicas o a foros en linea para estimular el debate sobre
cuestiones juridicas y politicas y conocer asi las opiniones.

En Irlanda, se estableci6 un comité independiente para asesorar al
gobierno acerca de politicas sobre discapacidad. Todos los miembros
del comité eran personas con una discapacidad o padres de personas
con una discapacidad que no podian representarse a si mismas. El
comité viajo por el pais y celebr6 reuniones publicas para discutir
sobre el futuro de la politica de discapacidad en Irlanda. El comité
concluy6 su trabajo presentando un extenso informe, basado en sus
propias opiniones y en las del publico que se pronunci6 en las reu-
niones, sobre la manera de organizar la politica irlandesa en materia
de discapacidad.

6.1.2 Consultar a los empleadores y a las organizaciones de
empleadores

Las leyes o politicas destinadas a promover el empleo de perso-
nas con discapacidad imponen muchas obligaciones que incum-
ben a los empleadores. Es pues particularmente importante
conocer su opinion antes de adoptarlas o enmendarlas y, cuando
sea posible, trabajar en colaboracién con ellos.

En muchos paises existe una organizacion central de empleadores
que representa a gran nimero de ellos. Sin embargo, al consultar
a los empleadores no hay que limitarse a una Gnica organizacion,

78



La elaboracién de politicas y legislacion

sino que puede incluirse a entidades que representen a determina-
das clases de empleadores, como los agricolas y los industriales,
los de diferentes sectores o los grandes y pequefios empleadores,
puesto que los diferentes sectores o industrias ofrecen distintas
oportunidades de empleo para las personas con discapacidad.
Como en las consultas a organizaciones de personas con discapa-
cidad, una manera de garantizar que se dé una respuesta amplia e
informada es elaborar un documento de establecimiento de crite-
rios en el que se invite a la presentacion de comentarios.

Quienes elaboren leyes y politicas deben ser conscientes de que,
frecuentemente, los empleadores se resisten a que sea obliga-
torio, entre otras cosas, contratar a personas con discapacidad.
Prefieren un cédigo voluntario de buenas préacticas. Los pai-
ses europeos y norteamericanos, a menudo tras haber probado
el enfoque voluntario, han rechazado esta via para promover el
empleo de las personas con discapacidad y han impuesto unas
obligaciones a los empleadores. Teniendo en cuenta estos mode-
los, deberia prepararse cuidadosamente la «defensa desde una
l6gica empresarial» de la contratacion de personas con disca-
pacidad, déarsele publicidad e informar con transparencia de las
diferentes opciones politicas que han funcionado en otros lugares
y las razones para ello. Las redes de empleadores sobre empre-
sas y discapacidad, cuando existen, tienen el importante papel
de dar a conocer los beneficios empresariales que conlleva este
enfoque, basandose en su propia experiencia.

6.1.3 Consultar a los trabajadores y los sindicatos

Como en el caso de las organizaciones de empleadores, debe-
rian celebrarse consultas tanto con centrales sindicales como con
sindicatos sectoriales. Quienes elaboren leyes y politicas también
deberian tener en cuenta si los sindicatos, en general, apoyan
el empleo de trabajadores con discapacidad. Algunos pueden
pensar que sus afiliados, que no son discapacitados, se sientan
«amenazados» por los esfuerzos adicionales que se hacen para
promover el empleo de las personas con discapacidad. Otros, sin
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embargo, pueden ya estar participando activamente en la promo-
cién del empleo de las personas con discapacidad y pueden apor-
tar un valioso analisis de los problemas y de las politicas eficaces.

Cuando la Unién Europea se plantea legislar un aspecto laboral en su
territorio, debe consultar a los interlocutores sociales, es decir a los
representantes de empleadores y trabajadores, sobre la conveniencia
de adoptar legislacién en la materia. Si se decide seguir adelante y
proponer una ley, debera consultarse de nuevo a los interlocutores
sociales sobre su contenido.

6.1.4 Consultar a los proveedores de servicios

El proceso de consulta deberia incluir asimismo a los érganos que
prestan a las personas con discapacidad servicios especializados,
como la formacién y readaptacion o servicios en el lugar de traba-
jo. Durante la consulta, quienes elaboran leyes y politicas deben
estudiar como podria usarse la experiencia y la pericia de esos
organos para promover el empleo de personas con discapacidad
en el mercado de trabajo competitivo. Debe tenerse en cuenta
que la demanda de los servicios de algunos proveedores espe-
cializados disminuira si hay mas personas con discapacidad que
pueden acceder a un empleo en el mercado competitivo, por lo
que estarian obligados a adaptarse y cambiar. Algunos servicios
especializados pueden ya estar apoyando activamente el empleo
de personas con discapacidad en el mercado competitivo, por
ejemplo mediante planes de colocacién o de apoyo en el traba-
jo. Estas organizaciones pueden ofrecer un valioso asesoramiento
sobre lo que funciona y lo que no, asi como servir de modelo a
otros organismos.

6.1.5 Consultar a otras partes interesadas

Un documento publico de establecimiento de criterios podria uti-
lizarse para facilitar la consulta a otras partes interesadas, que
pueden tener experiencia directa en el apoyo al empleo de per-
sonas con discapacidad, como organizaciones religiosas u otras
organizaciones caritativas.
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SUGERENCIAS

Al adoptar o revisar una ley o politica sobre disca-
pacidad, los encargados de elaborarlas deberian
consultar a un gran nimero de personas y organi-
zaciones, en especial, a las personas con discapa-
cidad y las organizaciones que las representan y a
los sindicatos y empleadores, puesto que todos tie-
nen amplia experiencia en los problemas que deben
abordarse y los posibles instrumentos y enfoques
politicos que pueden adoptarse. Ademas, algunos
consultores independientes expertos en la materia
también podrian colaborar, si ya participan en la
gestion de sistemas de cuotas o en la supervision
de la legislacién antidiscriminatoria. Asi, se identifi-
caran los problemas a los que debe hacerse frente y
podran abordarse adecuadamente.

Cuando se implica y consulta a organizaciones de
personas con discapacidad, deben plantearse me-
dios de comunicacién alternativos para asegurarse
de que la experiencia y el conocimiento de esas per-
sonas se reconoce plenamente al redactar o revisar
leyes o politicas.

Las autoridades publicas deberian esforzarse por
aprovechar la experiencia y los conocimientos de los
interlocutores sociales, puesto que esto les ayudara
a elaborar las medidas politicas y juridicas apropia-
das, por ejemplo, a la hora de evaluar objetivamente
la necesidad de una cuota y la forma que deberia
adoptar o al elaborar medidas antidiscriminatorias.
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6.2 El propio proceso de consulta

El proceso de consulta puede pasar por varias fases antes de que
un proyecto de texto salga del gabinete ministerial y se envie al
ministerio de justicia o equivalente y, de ahi, al consejo de minis-
tros y a la comision parlamentaria correspondiente para su pre-
sentacién. Dicho proceso puede revestir diferentes formas.

Al entablar consultas acerca de leyes y politicas relativas a las
personas con discapacidad, a menudo se implican también a
estas personas y sus representantes, asi como a proveedores de
servicios relacionados con la discapacidad. Pueden establecerse
grupos de trabajo especificamente para asesorar sobre |a legis-
lacion o utilizar comités nacionales existentes o consejos com-
puestos por representantes de ministerios gubernamentales y de
organizaciones de y para personas con discapacidad. A veces, la
consultas se realizan en una o varias reuniones convocadas por el
gobierno, caso por caso.

Ejemplos

En Australia, el Consejo Nacional Asesor sobre Discapacidad (NDAC),
creado en 1996, aconseja al Gobierno de la Mancomunidad a través del
Ministerio de Servicios Sociales. Sus miembros se eligen por su expe-
riencia y pericia en las cuestiones relacionadas con la discapacidad. El
papel del Consejo es crucial para facilitar la consulta con organizaciones
de consumidores, familias, cuidadores y prestadores de servicios a las
personas con discapacidad en torno a las principales iniciativas guber-
namentales. Se relaciona asimismo con los érganos de asesoramiento en
materia de discapacidad de los diferentes estados y territorios.

En Camboya, se cred en 1999 el Consejo de Accion sobre la Discapa-
cidad para asesorar al Gobierno acerca de estrategias y legislacién en
materia de discapacidad y para actuar como érgano de coordinacién
de programas y servicios relacionados con la discapacidad y facilitar
informacion. La junta ejecutiva del Consejo la componen representantes
del Gobierno, de las organizaciones de personas discapacitadas y de
organizaciones no gubernamentales, donantes y miembros del sector
empresarial. Este Consejo implica a los interlocutores sociales a través
de grupos de trabajo establecidos para fines especificos y dispone de
numerosos comités que se ocupan de distintas areas, por ejemplo, muje-
res y nifios con discapacidad, readaptacion médica, legislacion, trabajo
comunitario con las personas discapacitadas y formacién profesional.
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Ejemplos

En China, cuando se elaboran leyes y politicas sobre personas discapa-
citadas, el Gobierno consulta a la Federacion China de Personas Disca-
pacitadas, la Federacién de Sindicatos de China y la Confederacién de
Empresas Chinas. Ademas, al aplicar las politicas nacionales, mantiene
un contacto frecuente con las federaciones de personas discapacitadas,
los sindicatos y las organizaciones empresariales.

En Kenia, se constituyd, en 1992, un Grupo de Trabajo sobre la Dis-
capacidad para revisar leyes en la materia. Una de las principales re-
comendaciones fue la adopcién de un Proyecto de Ley sobre Personas
con Discapacidad. En 2003 se promulg6 la ley del mismo nombre, tras
consultar ampliamente con las organizaciones de las personas con dis-
capacidad y los proveedores de servicios.

En Mauricio, el Gobierno consulta a la Junta para la Formacion y
el Empleo de Personas Discapacitadas, creada por ley en 1996, sobre la
aplicacion de la politica nacional. La Junta la componen representantes
de las personas discapacitadas y los empleadores.

En Tanzania Continental, se insta a las organizaciones de empleadores y
de trabajadores a que, siguiendo las pautas de la Administracién de Edu-
cacion y Formacién Profesional y del Consejo Asesor Nacional, cooperen
en la aplicacién de leyes sobre discapacidad.

En el Reino Unido, se establecié el Grupo de Trabajo sobre Derechos de
Personas Discapacitadas (Disability Rights Task Force) en diciembre de
1997 cuyo objetivo era examinar todas las cuestiones que afectan a las
personas discapacitadas y asesorar al gobierno acerca de las medidas
que deberia adoptar para promover unos derechos civiles amplios y exi-
gibles. El Grupo de trabajo publicé su informe final en 1999, tras lo cual
quedo disuelto.

Las consultas sobre leyes y politicas relativas a la discapacidad,
para ser eficaces y reflejar de una manera realista las necesida-
des del pais, deberian comprender también a los interlocutores
sociales, es decir, a los representantes de las organizaciones de
empleadores y trabajadores, asi como a los representantes de las
personas con discapacidad. Si examinamos el proceso de elabo-
racién y reforma de la legislacién laboral en diferentes paises,
podemos encontrar ejemplos de cdmo organizar esas consultas.
En algunos casos, estas consultas se realizan a través de 6rga-
nos triparttitos, tales como Consejos Econdmicos y Sociales,
consejos o juntas asesoras laborales tripartitas, o comisiones o
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consejos nacionales de dialogo social (ILO 2013) y, en otros,
mediante estructuras creadas especificamente para este fin o0 en
foros mas informales. Otra via pueden ser los contactos directos
entre el Ministerio de Trabajo y los interlocutores sociales o la
publicacion de Libros Blancos. A veces, el proceso de consultas
puede mejorar si se recurre a asesores nacionales o internaciona-

les

para que ayuden a redactar la legislacion.

Ejemplos: Consulta a través de grupos de trabajo tripartito especiales

En Indonesia, ante las repercusiones sociales de la crisis financiera
asiatica y del colapso de un régimen autoritario en favor de reformas
politicas democraticas, un decreto del Ministro de Mano de Obra de
1999 dio lugar a la creacién de un grupo de trabajo tripartito am-
pliado. En él participaron representantes del gobierno, los empleado-
res, los trabajadores y otros grupos interesados de la sociedad civil.
En un extenso proceso consultivo, con seminarios organizados por
el Departamento de Mano de Obra, los representantes del Grupo
Tripartito Ampliado revisaron la legislacién laboral para ponerla en
consonancia con un mercado de trabajo democratico y moderno.

En Kenia, un proceso coordinado de reforma de la legislacién laboral
tuvo lugar en la pasada década con el apoyo de la OIT. De él salieron
leyes revisadas y actualizadas. Estas promoveran mas diélogo social
en un marco juridico acorde con las normas de la OIT ratificadas
por Kenia. Un Grupo de Trabajo Tripartito sobre Legislacion Laboral
celebré consultas en todo el pais acerca de qué deberian incluir estas
nuevas leyes laborales. La participacion fue muy activa: a la primera
solicitud de comentarios a través de los medios de comunicacion,
contestaron unas 40 instituciones, ONG y personas individuales.
Con posterioridad, el Grupo de Trabajo present6é su informe final y
el proyecto de ley al Ministro de Trabajo y Desarrollo de los Recursos
Humanos.
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Ejemplos: Consulta a través de Organos Tripartitos existentes.

En los Paises Bajos, los informes del Consejo Econémico y Social
son frecuentemente utilizados a la hora de formular legislacion en
cuestiones sociales.

En Sudafrica se cred, en 1995, el Consejo Nacional de Desarrollo
Econémico y de Trabajo (NEDLAC, Ley nimero 35). Demuestra el
compromiso del Gobierno, tras el apartheid, en favor de un consenso
representativo en torno a las politicas econdmicas, sociales y de de-
sarrollo. Dadas las necesidades particulares del pais, se compone de
los interlocutores sociales habituales, méas otras organizaciones que
representan los intereses de la comunidad. Entre sus finalidades esta
la de examinar toda la legislacién laboral propuesta en relacién con
la politica del mercado laboral antes de que se presente en el Parla-
mento. Ha llegado a acuerdos sobre toda una serie de leyes, incluida
la de Igualdad en el Empleo, de 1998, que prohibe la discriminacion
basada en la discapacidad, entre otros motivos. También ha adoptado
varios codigos de buenas practicas, incluido uno relativo al empleo de
personas con discapacidad.

En Hungria, el Cédigo Laboral de 1992 reconocié el Consejo de Con-
ciliacion de los Intereses Nacionales. Lo componen representantes
de los interlocutores sociales y del Ministro de Trabajo. Se encarga
de celebrar consultas acerca de cuestiones laborales y de empleo de
alcance nacional, en particular la reforma de la ley laboral. A los in-
terlocutores sociales la legislacién les reconoce asimismo el derecho
a la informacién.

En Sri Lanka, el Consejo Nacional Asesor en asuntos laborales provee
un foro para el gobierno para obtener opiniones, consejo y apoyo de
organizaciones de trabajadores y empleadores en cuestiones relativas
a legislacion laboral, entre otros asuntos.
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SUGERENCIAS

Tanto si se adopta una estructura formal como si se
elige un foro informal, el proceso de consulta brinda
una oportunidad dnica para reunir a las diferentes
partes interesadas y afectadas por las leyes y poli-
ticas relativas a la discapacidad. Ese proceso con-
sultivo, que implica al gobierno, a los representan-
tes de los empleadores, de los trabajadores y de las
personas con discapacidad, asi como a otras partes
interesadas, constituye un gran paso adelante a la
hora de garantizar que estas leyes y politicas tienen
debidamente en cuenta los diferentes intereses.

Para finalizar los textos de ley, han demostrado ser
utiles los seminarios, con tanta participaciéon de las
partes interesadas como sea posible. Los encarga-
dos de elaborar leyes y politicas deberian poner todo
su empefio en consultar tanto a los interlocutores
sociales como a la sociedad civil.




Supervisar y Hacer Cumplir la ley

Ademas de reflexionar sobre cémo debe aplicarse la ley y la poli-
tica y de celebrar extensas consultas para garantizar un amplio
apoyo a las mismas, es muy importante que en la fase de redac-
cién se planifique como se van a supervisar y hacer cumplir
dichas leyes y politicas. La supervision y el cumplimiento son
fundamentales para una aplicacién efectiva. En algunos paises,
se han creado organizaciones y 6rganos especiales para promo-
ver el cumplimiento del principio de no discriminacién, a los que
puede haberse encomendado que pongan en préactica y velen por
el respeto de las politicas y leyes sobre la igualdad de oportunida-
des en el empleo. Esta normativa estéa relacionada asimismo con
la legislacion de derechos humanos, de la que es responsable, en
ultima instancia, el Estado, por lo que el cumplimiento no puede
dejarse Unicamente en manos de individuos y grupos que repre-
sentan intereses privados, sino que requiere cierta implicacién por
parte de éste. Las leyes y las politicas han de prever diferentes
cuestiones y situaciones relativas a la aplicacién. Algunas son de
indole operacional, mientras que otras son mas estructurales.

Puede preverse la aplicacion de la ley a través de:
e la Inspeccién de Trabajo;

e un organo de control administrativo o institucién nacional de
derechos humanos como un Consejo Nacional sobre Discapa-
cidad, un Defensor del Pueblo o una Comisién de Igualdad;

e |avia judicial en tribunales penales, civiles o laborales;
e tribunales industriales de empleo; o
e una combinacién de todo lo anterior.

La legislacion relativa al empleo de personas con discapacidad
normalmente contiene articulos sobre las estructuras instituciona-
les encargadas de supervisar y hacer cumplir la ley; sobre su crea-
cion, cuando sea una estructura nueva (por ejemplo, un Consejo
de Discapacidad Nacional); y sobre su composicion, papel y fun-
ciones. La ley puede describir asimismo el papel de los tribunales
laborales, junto con los procedimientos de quejas y las sanciones
y los recursos (por ejemplo, sanciones administrativas o penales,
prisién, responsabilidad por dafios y perjuicios, readmision).
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7.1 Laley en practica

Las tareas de supervisién y de evaluacion del cumplimiento de las
politicas y legislacién sobre igualdad de oportunidades pueden
dejarse en manos de organismos de ejecucion o asignarse a Orga-
nos especiales o a investigadores independientes.

Las politicas y las leyes a menudo obligan a los empleadores a
recopilar datos sobre el nimero de personas con discapacidad
empleadas y a remitirlos a una agencia especial. Esa informa-
cién pueden usarla tanto los consejos de trabajadores a los que
a menudo incumbe la promocién de la igualdad de oportunida-
des en el empleo dentro de la empresa, como los interlocutores
sociales al redactar o evaluar convenios colectivos.

El acopio de esos datos implica limitar el derecho a la privacidad de
las personas con discapacidad ya que se recopila informacioén sobre
ellas y sobre |la presencia o ausencia de discapacidades y se remite
a otros. Debe examinarse atentamente el equilibrio entre la nece-
sidad de informacién y la promocién de la igualdad de oportunida-
des en el empleo para un grupo desfavorecido e infrarrepresentado.
Para conciliar el acopio de informacién con el derecho a la privaci-
dad deben adoptarse leyes que definan exactamente los fines a los
que se aspira y las circunstancias en las que pueden recopilarse y
transmitirse esos datos. EI Cédigo Laboral francés (L. 520) prevé,
por ejemplo, que para la elaboracion de estadisticas podra reunirse
informacioén sobre el nimero de las personas con discapacidad que
trabajan, pero no dar sus nombres.

A la Inspeccioén de Trabajo, dentro de su cometido habitual de
acopio de datos, puede pedirsele que retina informacién sobre las
acciones o el incumplimiento de una ley sobre discapacidad o una
ley sobre igualdad con una vertiente relativa a la discapacidad.
Los inspectores del trabajo tienen la funcion de detectar y sub-
sanar las infracciones durante las visitas de inspeccion y pueden
desempefiar un papel primordial en materia de prevencién, por
ejemplo, proporcionando informacion y asesoramiento técnicos.

88


discapacidad.Los
discapacidad.Los

Supervisar y Hacer Cumplir la ley

La tarea de supervisar el cumplimiento y evaluar los efectos de las
politicas y legislacion de igualdad de oportunidades también puede
asignarse a érganos como una Comisién de Derechos Humanos,
Igualdad de Oportunidades o Discapacidad. Estos érganos normal-
mente dependen de los datos que les faciliten los empleadores
individuales, pero a menudo estan habilitados para iniciar investi-
gaciones por iniciativa propia.

Los Defensores del Pueblo realizan a menudo funciones adminis-
trativas para examinar los casos de abuso por parte las autoridades
publicas y también podrian encargarse de supervisar el respeto
a las disposiciones en materia de discapacidad. Normalmente
también se pueden presentar quejas individualmente ante los
Defensores del Pueblo.

La tarea de supervisar el cumplimiento pueden realizarla en parte
las ONGs, como las que representan a personas con discapacidad.
Sus contribuciones pueden ser sumamente valiosas, al evaluar los
puntos fuertes y las flaguezas de las politicas y la legislacién sobre
igualdad de oportunidades en el empleo. Sin embargo, carecen
de autoridad, y a menudo también de recursos, para investigar las
quejas y ponderar el cumplimiento por parte de empleadores indi-
viduales, por lo que esta tarea no puede dejarse Unicamente en
manos de estas organizaciones.

SUGERENCIA

= Al adoptar o revisar leyes sobre igualdad de oportuni-
dades y politicas para aplicarlas, debe prestarse aten-
cién al proceso de supervision y evaluacion de estos
instrumentos. Estas tareas pueden encomendarse
a varias organizaciones y O6rganos que, para ser
eficaces, deberian tener los medios suficientes (in-
formacién, personal, recursos) y la autoridad necesa-
ria para desempefarlas. Tendrian que ser accesibles
también para las personas con discapacidad.
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7.2 Hacer valer los derechos previstos en la legislacion

La eficacia de las leyes sobre igualdad de oportunidades en el
empleo y de la reglamentacion para ponerla en practica depende
de la disponibilidad y accesibilidad de los procedimientos judicia-
les y/o administrativos para los individuos. A ellos, y a quienes
representan sus intereses, debe permitirseles hacer cumplir el
principio de no discriminacién o exigir una compensacion apropia-
da para casos individuales o acciones colectivas que se lleven ante
los tribunales.

Las quejas relacionadas con la discapacidad pueden presentarse
en virtud de disposiciones de diferentes ordenamientos judiciales:

e derecho constitucional,

e  derecho penal,

e derecho civil y laboral,

e una combinacion del derecho penal, civil y constitucional.

Previamente hemos sefialado (en el apartado 2.4 supra) que es
mas facil y menos intimidatorio, en muchos paises, presentar
una queja en virtud del derecho civil y laboral que del derecho
constitucional o penal.

Si bien son importantes los procedimientos judiciales, no debe
sobrevalorarse su eficacia en la promocién de la igualdad de oportu-
nidades en el empleo para las personas con discapacidad. No obs-
tante, a los trabajadores individuales que se consideren victimas de
trato discriminatorio, deberia brindarseles la oportunidad de incoar
acciones judiciales ante un tribunal independiente y de obtener una
reparacion efectiva cuando se detecte un caso de discriminacion.

7.3 Reforzar los mecanismos judiciales

Las siguientes actuaciones pueden reforzar los mecanismos
judiciales.
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Las leyes nacionales deberian incorporar las medidas que
sean necesarias para proteger a los trabajadores frente al hos-
tigamiento, es decir, frente a las represalias del empleador
contra un empleado por haber presentado éste una denuncia
por discriminacién o por haber actuado como testigo o haber
apoyado de cualquier otro modo al demandante.

A menudo puede evitarse, 0 al menos reducirse, que se de-
terioren las relaciones interpersonales entre las partes, si se
ofrecen procedimientos de conciliacién, por ejemplo, la media-
cién u otras formas de prevencién y solucion de diferencias,
como parte de los procesos judiciales o previos a la audiencia.

La carga econémica para los individuos que hacen valer sus
derechos puede, y segln la legislacion de derechos huma-
nos debe, reducirse mediante acciones positivas del Esta-
do, como conceder ayudas econémicas o asistencia letrada
para poder presentar sus quejas ante un tribunal de manera
apropiada y satisfactoria.

Deberia optarse preferiblemente por procesos judiciales sim-
plesy claros, como los de tribunales civiles y laborales, por ser
menos onerosos que el procedimiento penal.

Los procedimientos judiciales deberian tener lugar en el mo-
mento oportuno después de la supuesta discriminacion y se
deberia contar con la debida posibilidad de recurso.

La duracién de los procedimientos judiciales puede reducirse
si se imponen plazos estrictos y se garantiza un nimero sufi-
ciente de jueces con las debidas competencias en la materia.

La carga emocional puede mitigarse si se permite que las
ONG o los sindicatos apoyen y suscriban las quejas individua-
les o que presenten el caso en nombre del querellante.

Puede concederse a las ONG y a los sindicatos el derecho a
presentar quejas en su nombre propio (procedimiento de que-
jas colectivas).

La carga de la prueba del solicitante puede reducirse si se
desplaza. Esto significa que basta que un querellante (es
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decir, una persona discapacitada) presente unos hechos que
indiquen que se le ha dado un trato desfavorable por su dis-
capacidad. Entonces, sera la parte acusada la que deba de-
mostrar que la medida no era discriminatoria.

e Es importante que las decisiones se publiquen, que estén
ampliamente disponibles, también en formatos accesibles
para las personas con discapacidad.

e Encomendar a los tribunales la aplicacién y el cumplimiento
de las leyes sobre igualdad de oportunidades en el empleo
presupone que los miembros del sistema judicial y los ase-
sores juridicos estén debidamente sensibilizados y familiari-
zados con las cuestiones relativas a la discriminacion. Para
ello hacen falta sesiones informativas y programas de concien-
ciacion destinados especificamente a los jueces, abogados y
asesores judiciales, que deben planificarse, dotarse de los re-
cursos apropiados y llevarse a cabo con regularidad.

SUGERENCIA

= Al adoptar o revisar legislacion sobre igualdad en el
empleo, deben preverse procedimientos judiciales,
pero no confiarse Unicamente en esos mecanismos
de aplicacién individual para garantizar el cumpli-
miento efectivo de la ley.

7.4 Velar por la aplicacion mediante instituciones
administrativas

Algunos de los riesgos y desventajas de los procedimientos judicia-
les pueden reducirse si se ponen a disposicién de los trabajadores,
que consideren que se ha violado su derecho a la no discrimina-
cion, procedimientos administrativos. En este sentido, las opciones
mas frecuentes son el establecimiento de una Oficina del Defensor
del Pueblo o una Comisién de Derechos Humanos, Igualdad de
Oportunidades o Discapacidad.
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Los procedimientos ante estos érganos suelen tener en comin
que:

e no implican costes para las partes;
® no se requiere un representante legal;

e sus decisiones no son vinculantes.

En consecuencia, los procedimientos ante estos érganos son
menos formales y hay una mayor cooperaciéon de los empleadores
y otras partes.

El hecho de que las decisiones del Defensor del Pueblo no sean
juridicamente vinculantes no significa que carezcan de peso legal.
Antes al contrario, estos 6rganos se han establecido teniendo en
cuenta la pericia y especializacion necesaria en los ambitos corres-
pondientes. Ello implica que las decisiones de esos érganos de
expertos ejercen una influencia y se espera que las partes las res-
peten, como también que tengan peso en los tribunales durante
los procesos judiciales.

7.4.1 EIl Defensor del Pueblo

En muchos Estados, se han creado una o varias Oficinas del
Defensor del Pueblo para promover las buenas practicas de los
Estados para con los ciudadanos. Generalmente, se encargan
de investigar quejas orales y escritas de los individuos contra el
gobierno u otros 6rganos publicos. Puesto que su principal objetivo
es promover las buenas practicas de las autoridades, normalmente
no estan facultados para investigar quejas contra los empleadores
privados.

Al investigar las quejas, el Defensor del Pueblo puede utilizar,
como punto de referencia para evaluar el comportamiento del
Estado, la legislacion de derechos humanos, la legislacién laboral
internacional y las leyes antidiscriminatorias, aunque normalmente
su mandato no se limita a estas fuentes del derecho. Los resulta-
dos de sus investigaciones suelen publicarse y enviarse a ambas
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partes e incluyen, si procede, recomendaciones para la mejora del
las practicas del Estado. La autoridad, y posiblemente la eficacia,
de una ordenanza del Defensor del Pueblo dependera de su man-
dato concreto.

El cometido exacto del Defensor del Pueblo varia, tanto entre los Es-
tados como dentro de ellos. En algunos paises, como Creacia, hay
instituciones especializadas del Defensor del Pueblo para los dife-
rentes motivos de discriminacion. En otros, como los Paises Bajos y
Suecia, hay una Unica Oficina Nacional del Defensor con un amplio
mandato en relacién con las actuaciones y omisiones del Estado so-
bre cuestiones de discriminacion.

En Noruega, el Defensor de la Igualdad y contra la Discriminacion
tiene la responsabilidad administrativa permanente de oponerse a la
discriminacién y promover la igualdad, asi como de velar por el cum-
plimiento de la Ley contra la discriminacién y en favor de la accesibi-
lidad de 2009 y del Capitulo sobre la igualdad de oportunidades de
la Ley sobre el entorno de trabajo, entre otras leyes. En los casos de
discriminacién, se puede optar por presentar una queja ante la Ofi-
cina en lugar de presentar una demanda judicial. La Oficina del De-
fensor lleva a cabo evaluaciones imparciales de las quejas recibidas
y se pronuncia sobre si ha habido discriminacién o no. La opinién de
la Oficina puede ser apelada ante el Tribunal de la Igualdad y contra
la Discriminacién. Ademas de velar por el cumplimiento de la ley y de
emitir opiniones, el Defensor tiene la funcion de promover una mayor
igualdad en el conjunto de la sociedad.

En Finlandia, existe un sistema similar, con la diferencia de que,
por iniciativa de la Oficina del Defensor de la Igualdad, el Consejo
de Igualdad puede emitir un requerimiento judicial para acabar con
un comportamiento discriminatorio que infrinja la Ley de Igualdad,
Ndm. 609 de 1986.

7.4.2 Comisiones de Derechos Humanos, de Igualdad de
Oportunidades o de Discapacidad

En varios paises, se han establecido Comisiones de Derechos
Humanos, de Igualdad de Oportunidades o de Discapacidad para
promover y proteger los derechos humanos, la legislacién sobre
igualdad de trato y los derechos de las personas con discapaci-
dad. Estos 6rganos o bien estan dedicados especificamente a la
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discapacidad o bien tienen también el mandato de protegery
promover otros motivos de igualdad. No obstante, la emisién de
dictdmenes sobre quejas individuales no es mas que una de las
muchas tareas asignadas a estos 6rganos, aunque puede arglir-
se que la mas importante. Asimismo, dichos 6rganos pueden
asistir a los denunciantes individuales en sus procedimientos,
aunque, por lo general, ello es posible Gnicamente cuando los
organos no estén implicados en la decisiéon de los casos o las
acusaciones de discriminacion.

Normalmente estas comisiones tienen un mandato muy amplio
para promover y proteger la legislacion correspondiente. Por ese
motivo, estos érganos desarrollan a menudo una gran variedad
de tareas, entre otras, iniciar pesquisas por iniciativa propia, rea-
lizar investigaciones independientes sobre el cumplimiento de Ia
reglamentacién sobre derechos humanos o igualdad de oportuni-
dades o sobre los derechos de las personas con discapacidad,
ayudar a las personas con discapacidad a presentar denuncias
0 quejas, promover y supervisar los derechos humanos, publicar
informes independientes o hacer recomendaciones sobre cuestio-
nes que correspondan a su mandato y asistir a las victimas de las
violaciones de la legislacién sobre derechos humanos, discrimina-
cion o discapacidad. Algunos estatutos exigen a los empleadores
que presenten informes a esas comisiones sobre sus esfuerzos por
aplicar la ley.

En Australia, todas estas tareas las lleva a cabo un Gnico érgano: la
Comisién de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades, com-
puesta por un presidente y cuatro comisionados: Sexo, Desigualdad,
Derechos Humanos y Pueblos Indigenas. Parece que, en aras de la
eficacia, a escala internacional se tiende a reunir los conocimientos
y la pericia de varios 6rganos de especialistas en una Unica comisién
sobre derechos humanos e igualdad de trato. Ejemplo de ello es la
Comision para la Igualdad y los Derechos Humanos establecida re-
cientemente en el Reino Unido, que ha asumido las responsabilidades
de la Comisién para la Igualdad Racial, la Comisién de Igualdad de
Oportunidades (a cargo de cuestiones de igualdad de género) y la
Comisién de Derechos de las Personas con Discapacidad
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SUGERENCIA

= Aparte de los procedimientos judiciales, deben adop-
tarse otras vias para promover la aplicacién de la
legislacion sobre igualdad de oportunidades. Estos
otros mecanismos deberian tener un mandato claro y
recursos adecuados.

7.5 Otros mecanismos

Los encargados de elaborar politicas en varios paises han intentado
dar respuesta a los problemas de la discriminacion y la infrarrepre-

Obligacion de igualdad en el sector piblico

En Inglaterra, Escocia y Gales, la Ley de Igualdad de 2010 exige a las
entidades publicas que tengan debidamente en cuenta, en el gjercicio
de sus actividades, la necesidad de eliminar la discriminacién, el acoso
y las represalias, que promuevan la igualdad de oportunidades para las
personas de diferentes grupos, entre ellos los de personas discapacida-
das, y que fomenten las buenas relaciones entre personas de diferentes
grupos. El objetivo de esta obligacion es garantizar que los organismos
publicos tengan en cuenta la igualdad en el gjercicio de sus funciones,
sin afiadir burocracia y procedimientos innecesarios. Segln un estu-
dio sobre la realizacion practica de esta obligacion, llevado a cabo en
2012, la aplicacién de dicha obligacion varia considerablemente dentro
del sector publico. El estudio formul6 una serie de recomendaciones,
entre otras, que se den unas orientaciones mas claras, determinando
con exactitud lo que es necesario para el cumplimiento, que se re-
duzcan los requisitos de presentaciéon de informes para los pequefios
empresarios que proporcionan Servicios.

En Irlanda del Norte, los organismos publicos tienen la obligacion de
prestar la debida atencién a la promocién de la igualdad de oportu-
nidades cuando ejerzan sus funciones. Cada uno de los organismos
publicos ha de elaborar un plan de igualdad que indique qué disposi-
ciones ha adoptado para consultar y evaluar la posible repercusién de
las politicas sobre la promocion de la igualdad de oportunidades, su-
pervisar los eventuales efectos adversos de esas politicas, publicar los
resultados de sus evaluaciones, formar al personal y asegurarse de que
el publico tenga acceso a la informacion y a los servicios. Esos planes
deben ser aprobados por la Comisién de Igualdad de Irlanda del Norte.
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sentacioén y a los que surgen al aplicar las leyes individualmente.
Para ello, han impuesto formalmente a los empleadores una serie
de obligaciones para fomentar el empleo de personas con discapa-
cidad y promover la igualdad. El objetivo de esta medida es rees-
tructurar los centros para asegurarse de que estan mas abiertos a
la contrataciéon de personas con discapacidad (y de otros grupos
desfavorecidos e infrarrepresentados). La obligacién dimana pues
de pruebas de discriminacién estructural, como la infrarrepresen-
tacién crénica de las personas con discapacidad en determinados
tipos de trabajo o puestos de autoridad. La imposicion formal de
estas obligaciones conlleva que se adopten medidas para lograr
un cambio. Estas obligaciones pueden ser de muy diversa indole,
como exigir el cumplimiento por parte de los contratistas.

7.5.1 Cumplimiento por parte de los contratistas

Las autoridades publicas pueden exigir a todos los contratistas
0 empresas que deseen obtener una contrata de las autoridades
publicas que tengan un buen expediente en lo relativo al empleo
de trabajadores con discapacidad (y otros grupos desfavorecidos
e infrarrepresentados) o, cuando no sea asi, que adopten medias
activas para promover el empleo de personas con discapacidad. El
requisito que se imponga puede ser simplemente tener una trayec-
toria de respeto de la legislaciéon sobre el empleo de las personas
con discapacidad, que suele demostrarse con una «certificacion»
que den al empleador las comisiones antes descritas. También
puede consistir en que apliquen una norma superior 0 en adopten
medidas para corregir cualquier problema que se constate. Puede
exigirse, asimismo, que se siga un sistema de cuotas. Las obli-
gaciones concretas que imponen estos programas pueden variar,
pero el objetivo Gltimo es incrementar la participacién de las per-
sonas con discapacidad en el mundo laboral y, en ocasiones, igua-
lar el salario y el acceso a los beneficios.

Las obligaciones especificas de los programas de cumplimiento
por parte de los contratistas podrian incluir el control del nimero
de empleados con una discapacidad, el examen periddico de las
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practicas de empleo y, cuando se constaten casos de infrarrepre-
sentacién, la introduccion de una accién positiva para aumentar
la proporcion de personas con una discapacidad entre los trabaja-

Requisitos de contratacion piiblica: ejemplos

En Estados Unidos, seglin el Articulo 503 de la Ley de Rehabilitacion
de 1973, han sido pioneros en la introduccién de estos programas,
que obligan formalmente a los contratistas gubernamentales, no sélo
a que se abstengan de la discriminacion ilicita, sino también a que
adopten medidas positivas para mejorar la representacion de las mi-
norias entre los trabajadores. Este requisito, que se aplica, se calcula,
a cerca de 300.000 contratistas federales, que emplean a alrede-
dor del 40 por ciento de los trabajadores, ha influido mucho mas en
los empleadores que las investigaciones y enjuiciamientos a partir
de quejas individuales. Los Reglamentos Federales introducidos en
2013 refuerzan las disposiciones de accién positiva del Articulo 503,
estableciendo una meta para los contratistas de un 7 por ciento para
el empleo de personas calificadas con discapacidad. Los contratistas
pueden aplicar este objetivo a cada una de las categorias de empleo o
al conjunto de su fuerza de trabajo, si tienen menos de 100 emplea-
dos. Los contratistas estan obligados a llevar a cabo un anélisis y una
evaluacioén anuales de las areas problematicas y a adoptar planes de
accion para abordar los problemas detectados. El objetivo de estos
reglamentos es ayudar a los contratistas a reclutar, contratar y mejo-
rar las oportunidades de empleo para las personas con discapacidad.

En otros paises también se han introducido obligaciones positivas si-
milares. En Canada, en el marco del Programa Federal de Contratistas
establecido en 1986, los contratistas que disponen de una plantilla
de mas de 100 empleados y que tienen relaciones comerciales con
el Gobierno de Canadéa por un importe superior al millén de délares
deben conseguir y mantener una fuerza de trabajo que sea represen-
tativa de la fuerza de trabajo canadiense, a fin de promover oportuni-
dades para aquellos que se enfrentan a discriminacién en el mercado
laboral, incluidas las personas con discapacidad. Los contratistas
deben certificar su compromiso mediante la firma de un Acuerdo
para promover la equidad en el empleo (LAB 1168) antes de la ad-
judicacién del contrato. También se han establecido unos requisitos
comparables en Sudafrica, de conformidad con la Ley sobre el Marco
de Politica de Contratacion Publica Preferencial ndm. 5, de 2000, y
en la Unién Europea, mediante la Directiva sobre contratacion publica
de la UE 2014/24 / UE.

98



Supervisar y Hacer Cumplir la ley

dores. El respeto de las obligaciones en materia de contratacién
publica puede pasar por un proceso participativo que implique
a los sindicatos en la fase de redaccién de un plan de igualdad
para corregir las discrepancias observadas. Una de las comisiones
antes descritas o un érgano estatutario que examine activamente
las politicas de empleo y los expedientes de las empresas cubier-
tas, podria encargarse de supervisar el cumplimiento de las obli-
gaciones.

SUGERENCIAS

= Las leyes relativas a la desigualdad deberian incluir
mecanismos de aplicacion y cumplimiento adecua-
dos y eficientes. Instituciones como el Defensor del
Pueblo, la Comision de Derechos Humanos o la Au-
toridad para la Igualdad deben considerarse también
drganos de ejecucion.

= La correcta aplicacion y control de las leyes y politi-
cas presupone que la organizaciéon u érgano respon-
sable tenga medios y autoridad suficiente para des-
empefar esas funciones, algo que debe garantizar
desde el momento en que entra en vigor la ley.

= No sélo los individuos deben velar por la aplicacion
de las leyes y politicas, a través de un mecanismo
de ejecucién judicial o de otra indole. También el
Estado estd obligado a introducir mecanismos de
ejecucion administrativos o institucionales.
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Resumen de los Puntos Principales

Estas directrices se han preparado para quienes se encarguen de
establecer politicas y quienes participen en la redaccién de legisla-
cién nacional o federal relativa al empleo de personas con discapa-
cidad. Se espera que resulten de utilidad en la elaboracién y reforma
de la legislacion, para que ésta sea mas eficaz en la practica.

Las directrices se centran en los principales tipos de leyes civiles
y laborales y de politicas conexas vigentes destinadas a promo-
ver las oportunidades de empleo para personas con discapacidad.
Especial atencién se presta a la legislacion antidiscriminatoria y a
las leyes de cuotas, asi como a las medidas que se han introducido
para maximizar su impacto en la practica. Para facilitar la consulta
de las directrices, hemos agrupado a continuacion los puntos prin-
cipales que destacan a lo largo del documento.

Principios generales

Al plantearse la adopcion de una ley que promueva la igualdad de
oportunidades en el empleo para las personas con discapacidadad
la formulacién de politicas para ponerla en practica, los encarga-
dos de elaborarlas deberian velar por que:

e las leyes y politicas en materia de discapacidad sean plena-
mente conformes con la legislacién internacional de derechos
humanos y con las normas internacionales del trabajo;

e |as disposiciones sean compatibles con otras leyes y politicas
nacionales;

e |a definiciéon o definiciones de discapacidad que se utilicen
plasmen la existencia de barreras individuales y en el entorno
gue impiden trabajar en el mercado regular del empleo a las
personas con discapacidad;

e se disponga la introduccion de medidas de accién positivas
que contemplen un trato preferencial para grupos de perso-
nas desfavorecidas, con el fin de compensar las desventajas
estructurales que tienen que afrontar;

e se tenga siempre en cuenta la dimensiéon de género al tratar
de la discapacidad, junto con otras formas de discriminacién
multiple o interrelacionada;
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el proceso de elaboracion de leyes y politicas sea participa-
tivo y se consulte a todas las partes implicadas, incluidas
las organizaciones de empleadores, de trabajadores, de las
personas con discapacidad y otros interesados.

Las leyes cuyo objetivo sea prohibir la discriminaciéon en el mer-
cado de trabajo como consecuencia de la discapacidad deberian:

referirse explicitamente a la discapacidad como un motivo
prohibido;

ser cautas al definir la discapacidad;

abarcar todas la formas de discriminacion:

— discriminacion directa,

— discriminacién indirecta,

— acoso,

— discriminacién por motivos de asociacion

— induccién a la discriminacion,

— represalias.

incluir la provision de ajustes razonables, definiendo lo que
ello implica, indicando que su denegacién es una forma de

discriminacién y admitiendo la justificacién de «carga des-
proporcionada»;

permitir requisitos profesionales legitimos o requisitos inhe-
rentes al empleo, los cuales se interpretardn de manera res-
trictiva;

contemplar la inversion de la carga de la prueba, que recaera
sobre el presunto autor de la discriminacion, una vez que la
parte querellante haya expuesto unos hechos que apuntan a
la existencia de tal discriminacion;

acompafarse de medidas de politica social; y

permitir las acciones positivas.

Las leyes de cuotas deberian:
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e tener como objetivo el ayudar a encontrar trabajo a las perso-
nas con discapacidad que buscan empleo;

* respaldarse en un pago, como por ejemplo una tasa compen-
satoria, y en un mecanismo de ejecucion eficaz para alentar a
los empleadores a que la cumplan;

e ofrecer a los empleadores opciones alternativas para cumplir
con la cuota obligatoria, ademas de contratar a las personas
con discapacidad y/o pagar una tasa;

e basarse en objetivos politicos claramente identificados y
destinarse a un grupo bien delimitado de personas con
discapacidad;

e utilizar un sistema de registro/identificaciéon que garantiza
beneficios reales para aquellos identificados como discapaci-
tados;

e adaptarse a la situacién econémica y el modelo de empleo en
el Estado en cuestion.

El eventual éxito de la legislacion y de las medidas relativas a
igualdad de oportunidades se basa en gran medida en:

e campafias de informacion, tanto general como técnica, y de
asesoramiento;

e medidas de apoyo al empleo.

La eficacia de esas leyes y politicas también depende de hasta qué
punto reflejen los diferentes intereses y necesidades de los grupos
de la sociedad afectados. Para asegurarse de que se tienen debi-
damente en cuenta, deberian celebrarse amplias consultas con las
partes principales, a saber, organizaciones de personas con disca-
pacidad, organizaciones de empleadores y de trabajadores, pro-
veedores de servicios, asi como representantes de los ministerios
gubernamentales pertinentes. Idealmente, las consultas deberian
formalizarse a través de dérganos existentes o en grupos de trabajo
creados con esta finalidad.
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Para el cumplimiento efectivo de la legislacion, deben preverse
procedimientos que permitan a los individuos incoar acciones judi-
ciales ante los tribunales. Es asimismo importante que haya orga-
nismos como las Oficinas del Defensor del Pueblo o las Comisiones
de Derechos Humanos que se encarguen de supervisar y velar por
el cumplimiento de la ley. Desde el principio, deberian planificarse
procedimientos de ejecucion y dotarseles de recursos adecuados.
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