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Introduccién

Seleccion v delimitacion del tema

El propésito del presente trabajo es el abordaje de las acciones afirmativas como
mecanismos para la concrecion del derecho al trabajo. Se analiza entonces
el concepto de las acciones afirmativas, cuales son las justificaciones que se
sefalan para su implementacion, y las criticas que se le han hecho.
Asimismo, se presentan algunos casos paradigmaticos de acciones afirmativas,
en las cuales han sido cuestionadas, en los casos presentados en temas
raciales y de género. También se aborda el vinculo de las acciones afirmativas

con la igualdad y la no discriminacion.

Se hara un relevamiento de la normativa internacional sobre el derecho al trabajo,
asi como también en otros paises en general de la regidon para recalar finalmente

en la normativa uruguaya.

Posteriormente se hara una revisidon de la normativa uruguaya sobre acciones
afirmativas como herramientas para poder concretar el derecho al trabajo de
distintos colectivos que pueden caracterizarse como vulnerables. También
enumeramos algunas normativas que contienen mecanismos de accion afirmativa,
gue en algun caso no tiene que ver con colectivos en situacion de vulnerabilidad o
desaventajado per se, asi como normas que en apariencia no consisten en una
accion afirmativa, pero suponen una politica diferenciada laboral destinada a

poblaciones especificas.

Luego de este desarrollo, el objetivo es centrar el estudio en las nhormas de accion
positiva para las personas con discapacidad. En este sentido, se introducen
primero los tres modelos por los que ha transitado el tratamiento de la
discapacidad a través de la historia y lo sigue haciendo. En el transcurso de todo
el trabajo se van identificando normas sobre discapacidad a su vez o

disposiciones y se advierte cuando algunas se acercan mas a uno u otro modelo.



Se hara una revision de la normativa internacional, y se subraya la influencia de
la Convencién de los derechos humanos para las personas con discapacidad del
afo 2006.

Justificacion del tema seleccionado

Como han senalado algunos autores mencionados en el presente trabajo, el
momento del acceso al trabajo no es el que mas ha sido abordado por la doctrina
laboral asi como por la normativa laboral mayoritaria. Esto se hadado asi porque
en general, el caracter tuitivo del derecho del trabajo se ha detenido mas a
garantizar la proteccion en el transcurso de la relacién laboral, por el caracter de
continuado en el tiempo que tiene el trabajo. Lo mismo ha sucedido con la
finalizacion de la relacién laboral, ya que en el origen del derecho laboral
tradicional, se tendia a una relacion de trabajo de tiempo indefinido, para lo cual
lograr la estabilidad en el empleo era una maxima y un norte a conseguir, a traves

de todas las disposiciones sobre despido y despidos especiales.

Por lo que el estudio de las acciones afirmativas para el acceso al trabajo, con
especial referencia a las personas con discapacidad, se hace con el objetivo de
brindar un panorama de la situacion de este colectivo respecto a sus posibilidades
de acceso al empleo. Esto en vista de que ya se han dictado distintas normas,
para el sector publico y privado, sin perjuicio de lo cual se vislumbra que los logros
son menores de los que se aspiran. Sin dudas, es menester continuar y hace un
estudio mas profundo aun acerca del impacto que estas regulaciones tienen en el

universo de poblacion amparada por dichas normas.

La poblacion con discapacidad en Uruguay se distribuye de la siguiente manera,

de acuerdo a la informacién comparada del censo del afio 2011 y el del afio 2023:

Categorias Censos

2011 2023



Sin discapacidad 84% 71%

Al menos una discapacidad leve 12% 23%
Al menos una discapacidad moderada 4% 6%
Al menos una discapacidad severa 1% 1%
No relevado 3% 2%
Ignorado 0% 1%
Diagnosticado TEA s/d 0,7%

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE) - Datos finales

Si contrastamos la cantidad de personas que encontramos con discapacidad en el
Uruguay, no se refleja en su nivel de insercién laboral, lo cual hace muy necesaria
las intervenciones que se hagan desde la politica publica, como son todas las
normativas efectivamente de accion positiva, pero también de empleo con apoyo,

y trabajo protegido.

Descripcion del objeto de estudio

El objeto de estudio es, por lo tanto, el estudio de las acciones afirmativas como
forma de mejorar las condiciones de acceso al empleo, y por consiguiente, como
herramientas facilitadoras de la viabilidad del derecho al trabajo en general para
los distintos grupos que pueden ser entendidos como vulnerables, para que deje

de ser una norma o aspiracion meramente programatica.

En el presente estudio también, como se dijo, se hara una especial referencia a
las acciones afirmativas como herramientas para favorecer la concrecion del

derecho al trabajo de las personas con discapacidad.

Objetivos generales y especificos




El objetivo general es el relevamiento de toda la normativa vinculada de interés
para el tema en cuestion, nacional y extranjera e internacional. En esa
comparacion la finalidad es también poder observar como los distintos paises
regulan la materia del trabajo para las personas con discapacidad y cémo se
acompasan a las normativas internacionales que han acufado un nuevo
paradigma en la cuestion. En las normas de derecho comparado, se ha hecho una
revision a las normas de paises del Mercosur mas Chile, por tomar una
delimitacion regional. En cuanto a normas europeas, se ha escogido el caso
espafnol, por ser el que en general se referencia y es tomado en muchas

ocasiones como modelo para el disefio de normativas en nuestro pais.
Métodos

El método seguido para el estudio ha sido para esta etapa del abordaje del tema,
el relevamiento de doctrina y legislacion a distintos niveles sobre el tema objeto de
estudio. Se hace una menciéon a algunos casos paradigmaticos sobre acciones
afirmativas fundamentales para la comprension de los distintos valores y derechos
en juego. Posteriormente, en este estadio de la investigacion del tema, se hace
mencién a las normativas y a las reflexiones dogmaticas al respecto. Alguna
mencion se hace también a informacion sobre aplicacion de estas normativas en
nuestro pais y sus resultados, para poder vislumbrar de alguna manera el grado

de concrecion.

Contexto histérico normativo

Como es sabido, el derecho del trabajo atraveso distintas etapas en nuestro pais,
cuya caracterizacion ha sido ya referenciada por nuestros principales doctrinos’. A
comienzos del siglo XXI, mas concretamente partir del afio 2005 se dieron varios
hitos en una etapa que podemos de denominar de re- regulacién en el derecho del

trabajo. Este cambio tuvo que ver también con un cambio de signo politico en el

! Sobre este tema ver: Barbagelata, Héctor — Hugo. Derecho del Trabajo, v,-1, T 1. FCU,
Montevideo, 2002.



gobierno de ese entonces. Entre los hitos a resaltar de esa etapa, uno de los
hechos mas destacados fue la convocatoria a los Consejos de Salarios. Se trato
de un gran cambio, originado en una decision estatal de mantener una conducta
proactiva en las relaciones laborales. Eso se vio fortalecido a su vez por la
consagracion de nuevas normas laborales que complementaron el acervo
normativo relacionado al fenédmeno del trabajo en nuestro pais. Conforme avanzé
el tiempo vy, derivado en muchos casos del fuerte activismo de los movimientos
sociales, se generaron nuevas demandas. Esas nuevas demandas tuvieron eco
en esa caja de resonancia social que es el Parlamento y se plasmaron
normativamente. Se trataba de superar el paradigma de la igualdad formal e
incluso ir mas alla de lo que se estaba habituado hasta estos momentos en el
derecho del trabajo. Se tratd del reclamo de habilitacion de medidas que dieran
oportunidades a colectivos histéricamente postergados en diferentes ambitos. Esto
se dio en el ambito de trabajo y también en otros, como en el acceso a cargos

electivos en el mismo Poder Legislativo, en el acceso a educacion, etc.

Producto de las nuevas demandas, con proyecciones en los diferentes ambitos de
la vida de relacion, es que se fueron dictando las distintas normas a nivel
legislativo que se fueron dando en nuestro pais. Eso se dio también entonces en
una mutacion de lo que se habia entendido hasta entonces pro conceptos como
igualdad, desigualdad, discriminacién y también, el tan mentado derecho al
trabajo. La accion positiva misma, se presenté como un elemento nuevo en
nuestra normativa, que luego fue cobrando relevancia y adquiriendo su espacio
hasta llegar a convertirse en una opcion muy comun hoy en dia al momento de la
elaboracion de politicas publicas. Quien quisiera hoy en dia pasar revista a los
distintos proyectos de ley que se encuentran a estudio en Comisiones del Poder
Legislativo, vera que todo el tiempo, y sobre todo con aspectos vinculados al
trabajo, y sobre todo para el sector publico, se encontrara con sendos proyectos

que instrumentan algun tipo de accion positiva.
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Tratar de allanar el camino para el estudio de estos temas, es el propdsito del
presente trabajo.

Capitulo I. Principio de iqualdad y no discriminacién con relaciéon al trabajo.

1.1 El articulo 8 de la Constitucidn v el principio de igqualdad

El articulo 8 de la Constitucion es el sostén fundamental del principio de igualdad
en nuestro derecho. Por su posicion en la jerarquia de las normas adquiere gran
relevancia al momento de abordar el tema. Segun su texto “Todas las personas
son iguales ante la ley no reconociéndose otra distincién entre ellas sino la de los
talentos o las virtudes”. Sin embargo, pensamos que este texto no puede ser leido
de la misma manera en nuestros dias como se hacia en el momento en que la
normativa fue dictada. En la Constitucién de 1830, el articulo 132 disponia sobre la
igualdad: “Los hombres son iguales ante la Ley, sea preceptiva, penal, o tuitiva, no
reconociéndose otra distinciéon entre ellos sino la de los talentos o las virtudes”. La
misma redaccién se mantuvo en el articulo 142 de la Constitucion de 1918. Recién
en la Constitucion de 1934, el articulo 8° toma el texto que se mantiene hasta hoy:
“Todas las personas son iguales ante la Ley, no reconociéndose otra distincion
entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”. En efecto, y mas alla de las
buenas intenciones de este aserto, la Constitucion con la ideologia que fue
concebida, no pudo prever como la idea de la igualdad iba a ir mutando con el
tiempo, asi como las herramientas para garantizarla. El mismo Jiménez de
Aréchaga dejaba entrever, luego de exponer los origenes de esta disposicion, la

importancia de como entender la igualdad. Decia este autor:

“En los Estados democraticos, se concibe que, desde cierto punto de vista, todos los
hombres son iguales: todos los hombres son iguales en cuanto se reconoce en ellos una
igual posibilidad de decidir acerca de su propio destino personal, una igual libertad para
juzgar de sus propias conveniencias y un igual poder para intervenir en la formacion de

la voluntad colectiva.
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Pero el sistema democratico de gobierno y la filosofia politica sobre la cual reposa el
sistema democratico, no impiden el reconocimiento de ciertas desigualdades de segundo
grado entre los hombres. Mas: la filosofia democratica exige que el Estado reconozca la
existencia de ciertas desigualdades y busque restablecer la igualdad efectiva entre los
individuos mediante un tratamiento desigual. Asi, es perfectamente congruente con el
ideario democratico que el Estado, al intervenir en las relaciones entre patronos y
obreros, no establezca un tratamiento igual para unos y otros, sino un tratamiento
diferencial que tienda a restablecer la igualdad de oportunidades para nos y otros,

quebrada por la influencia de factores econdémicos” (Jiménez de Aréchaga, Justino.
1991: 367).

De lo sefialado por el autor, se desprende que el Estado reconoce situaciones de
desigualdad y debe por tanto asumir un rol activo, como lo hacia en la relacién
entre trabajadores y empleadores. En el caso objeto de estudio en el presente
trabajo, el papel activo se implementa para paliar la desigualdad que puede existir
entre las personas para acceder a un trabajo. De ahi es que el derecho al trabajo y
la persecucion de esa igualdad se entrelazan, y, de alguna manera, la accion
afirmativa viene a ser esa actitud activa del Estado, a través de la legislacion, pero

no solo con ella, de perseguir esa igualdad.

Ferrajoli, por su parte, establece una sutil diferencia entre diferencias y
desigualdad, y se basa para ello en el texto del articulo 3 de la Constitucion

Italiana. Al respecto dice:

“Las diferencias consisten en las diversidades de nuestras identidades individuales:
conciernen, como dice el primer apartado de ese articulo, a las “distinciones de sexo,
raza, lengua, religion, opiniones politicas, condiciones personales y sociales en las
que se basan las identidades de cada persona. En cambio las desigualdades
consisten en las diversidades de nuestras condiciones econémicas y materiales:
como dice el apartado segundo, se refieren “a los obstaculos de orden econdémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la personalidad humana”. Es, pues, evidente que el principio de

igualdad esta estipulado tanto porque somos diferentes como desiguales: para
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tutelar y valorizar las diferencias y para eliminar o reducir las desigualdades”

(Ferrajoli, 2019, pp. 13 y 14).
Posteriormente hace una definicion del principio de igualdad:

“Por tanto, el principio de igualdad consiste, sobre todo, en el igual valor asociado a

todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo diferente de todos los

demas y de cada individuo una persona igual a todas las otras” (Ferrajoli, 2019, p.

14).

Entendemos que entonces una dimensién individual de la igualdad, nos hace
perder la perspectiva, y hay que atender a esos factores sociales y econdémicos

gue se mencionan, también.

1.2. Principio de igualdad y no discriminacion con relacion al trabajo en la doctrina

El objetivo mismo del derecho del trabajo, ha sido el de nivelar a las dos partes
que se encuentran en desequilibrio en la relacion de trabajo. Se asume al
trabajador como la parte débil de la relacidn y toda la panoplia juridica contribuye a

su proteccion. De esta manera lo expresa Alvarez de la Rosa:

“Continua vigente y de necesaria constatacion que el Derecho del Trabajo requiere de
un propio observatorio para analizar los actos de discriminacion que proceden de un
poder privado, el del empresario, institucionalizado por el propio contrato. De este
modo, el principio de igualdad — y la lucha antidiscriminatoria- es un criterio que
corrige la posicién de primacia del empresario y protege las consecuencias de la
subordinacién del trabajador Sera, pues un criterio de analisis adaptado al Derecho
del Trabajo. La igualdad en las relaciones laborales se presenta con dos claras
posiciones: una, referida a los limites del poder de direccion que encierra la
prohibicion de la arbitrariedad y la paridad del tratamiento; otra, la de ganar espacios,
en el seno del contrato, que hagan posible la propia y diferente identidad del propio y

personal proyecto de vida” (Alvarez de la Rosa, 2020, p. 46).
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Senala Barretto que el mecanismo que se fue dando en el ambito del derecho del
trabajo, para mitigar esa desigualdad constatada, fue la limitacion severa de la
autonomia de la voluntad de las partes en el contrato de trabajo, ademas de que
algunos lo veian mas como un estatuto que como un acuerdo de voluntades.
Junto con esto se fortalecié por el rol de los actores sociales, o sea los sindicatos,
a través de la negociacién colectiva, al margen de las voluntades individuales
(Barretto, 2008, p. 60). Como veremos mas adelante, ese concepto de igualdad ha
ido mutando hacia una dimensioén horizontal de la igualdad, que no se limita a la
igualacién de las partes para la mitigaciéon de la asimetria entre el capital y el
trabajo, sino que va a escudrifiar las diferencias existentes sobre todo en la propia

parte trabajadora.

Destaca Ermida que la no discriminacion es una herramienta al servicio de la
igualdad, pero que no necesariamente son lo mismo. En el ambito del derecho del
trabajo la igualdad actua verticalmente para reducir la contradiccidén entre el capital
y el trabajo. La no discriminacién opera de forma horizontal, al procurar que no se
afecte a los trabajadores mas desprotegidos. La finalidad es la eliminacion de
diferencias injustificadas entre trabajadores (Ermida Uriarte, 2011, p. 13). Para
este autor entonces la no discriminacion actua para atemperar la desigualdad que
puede darse entre los propios trabajadores. Y como se ve, habla de diferencias
injustificadas, tenemos que colegir que el autor entiende que existen diferencias
justificadas que son las que parten de la discrecionalidad que tiene el empleador al
momento de elegir a un trabajador para ocupar determinado puesto de trabajo.
Referido a los principios de la formacion profesional, Garmendia menciona que la
formacién profesional puede transformarse en un motivo licito de distincion entre
los trabajadores en diferentes momentos de la relacion laboral (Garmendia, 2003,
p. 189).

Pla Rodriguez en la ultima edicion de su obra clasica “Los principios del derecho
del trabajo”, aclara respecto a la inclusion del principio de igualdad y no

discriminacion dentro del elenco de los principios de dicha rama del derecho.
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Advierte que le generaba dudas tomar ese camino, pero decidié a hacerlo al
reconocer que tiene elementos que llevan a considerarlo un principio (Pla
Rodriguez, 2015, p. 349). Entendemos que el autor mencionado ya vislumbraba la
relevancia que este tema tendria a futuro. Desde alli, entre otros aportes,
debemos partir para seguir avanzando en su dilucidacién. Senala Pla que este
tema debe ser enfocado desde dos angulos, en lo principal rescata a la dignidad
humana, como la misma para todos, cualesquiera sean las particularidades de
cada uno, y en lo accesorio, que las diferencias caracteristicas pasan a formar
parte de los rasgos definitorios de cada persona (Pla Rodriguez, 2015, p. 350).
Sostiene este autor, en base al articulo 8 de la Constitucion, que puede concluirse
que no estan prohibidas todas las diferencias sino las que no estan justificadas,
que se pueden catalogar como situaciones de discriminacién (Pla Rodriguez,
2015, p. 350). Se nos plantea el problema sobre quién y cdmo determinamos que
estamos en situacion de desigualdad o posiciones diferentes. Esto depende entre
otras cosas del tiempos social, tal cual sefiala Barbagelata (Barbagelata, 2009, pp.
33 a 36). Enfoca Pla Rodriguez el tema de la igualdad, en mayor medida, en
casos de equiparacion salarial. Finalmente sefiala que admite como principio a la
no discriminacion pero no a la igualdad como principio. (Pla Rodriguez, Américo.
2015, p. 353.).

1.3. Dimensidén horizontal de la igualdad

Es dable entender que este enfoque nos puede hacer entrever que estamos ante
una vision horizontal de la igualdad que situa la diferencia al interior de la “clase”
trabajadora, que anteriormente se consideraba como mas homogénea. En ese

sentido, se pronunciaba Hepple:

“Las medidas antidiscriminatorias tienen por finalidad que alcancen la igualdad los
colectivos desaventajados, por ejemplo, las mujeres, las minorias étnicas y las
personas con discapacidad. Esto puede denominarse “igualdad horizontal” entre los
trabajadores, un empefio relativamente moderno que se remonta a la Segunda

Guerra Mundial y al final del colonialismo. Antes, el propésito del derecho del trabajo,
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y de la OIT, era lo que cabe denominar “igualdad vertical” entre las partes de la
relaciéon laboral (...) Al examinar la igualdad horizontal vuelve a ser necesario
distinguir la obligacion de eliminar la discriminacion, que tiene sentido negativo, y la
obligacion, positiva y mas amplia, de fomentar la igualdad. La eliminacion de la
discriminacion, en el sentido de evitar medidas desfavorables contra las personas, es
un concepto negativo que suele depender de la respuesta que se dé a una
reclamaciéon o afirmaciéon individual de un derecho. Esta respuesta puede ser
defensiva y resultado de un enfrentamiento, sobre todo cuando se pasa o amenaza
pasar al terreno judicial. Pues bien, asi pueden perpetuarse métodos, actitudes y
comportamientos arraigados dentro de las empresas y demas entidades que
fomentan los prejuicios, estereotipos o practicas inconscientes que causan
desventajas a mujeres, minorias étnicas, personas discapacitadas y otros colectivos.
Si se aplica la discriminacion positiva, se considera que es una excepcion negativa al
principio de ausencia de discriminacién, por lo cual suele hacerse de manera

esporadica, polémica y limitada” (HEPPLE, 2001, pp.12y 13.).

Sobre el punto, Barretto ha agregado que los autores clasicos habian mirado al
derecho del trabajo como un instrumento pertinente para restablecer la igualdad
de los sujetos en la relacion laboral, cuyos actores han podido desarrollar un orden
juridico autonomo, mas la labor del movimiento sindical en pos de esa igualdad,
que habia llevado a un derecho del trabajo estructurador, protector y también que
legitima al sistema. Advierte este autor que actualmente el discurso de la igualdad
ha ido cambiando y que tanto en la normativa regional e internacional se han ido
destacando las consecuencias del reconocimiento de los “colectivos

desaventajados” (Barretto, 2011, p. 738).

Esta presente en la exposicion del referido autor, la conclusion de que la otrora
diferencia primordial que existia en la desigualdad existente en entre el capital y el
trabajo, entendidas en ultima instancia en la figura del empleador y del trabajador,
ha ido cediendo terreno ante la emergencia de una atencién mayor al estudio de la
desigualdad entre los propios asalariados, lo que termina por “atemperar” un

analisis mayor sobre la desigualdad, y se ve, de algun modo, de forma
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descontextualizada del sistema que genera esa desigualdad (Barretto, 2011, p.
739).

Por su parte desde una perspectiva socioldgica, el autor francés Dubet reflexiona
sobre la mutacién de la idea de la desigualdad vinculada al mundo del trabajo, a
través del desarrollo histérico. Sefiala que fruto de la revolucion industrial, se
instauré una diferencia de clases, cuya desigualdad radicaba en la ya conocida
diferencia entre el capital y el trabajo. Apunta que, con ese esquema, podian
entenderse las relaciones en el mundo capitalista desde el siglo XIX hasta cierto
momento del siglo XX. Con el devenir histérico comenzaron a haber diferencias en
la composicién internas de las clases sociales, cuando comienza a cobrar fuerza
la globalizacion pero también las cuestiones nacionales. No puede verse ya a la
clase trabajadora como algo homogéneo, dice este autor, ni tampoco asi a la que

se veia como contrapuesta, la de los poseedores del capital.
Sobre la salida del régimen de clases, como él la denomina, opina este autor:

“Incluso si se piensa que el sistema de clases siguen existiendo, el sistema de
clases estalla. La misma clase social se difracta en una serie de mercados
econdmicos y mercados laborales. La vieja division entre los obreros no calificados y
los obreros profesionales es sustituida por un estallido de las calificaciones y los
estatus: lo que constituia la unidad de la clase obrera parece cada vez mas incierto”.
(Dubet, 2021, p.160).

Acerca de la nueva caracterizacion de lo que sucede al “estallido” del régimen de

clases, advierte este autor que:

“El estallido del régimen de clases abre el espacio de las desigualdades a la
multiplicacién de los grupos; de estos, ninguno puede definirse verdaderamente
como una clase social. A la dualidad de proletarios y capitalistas y la triparticién de
las clases altas, medias y bajas, se han sumado nuevos grupos: los ejecutivos y los
creativos, los cosmopolitas mdviles y los locales inmdviles, los incluidos y los
excluidos, los estables y los precarizados, los urbanos y los rurales, las clases

populares y la underclass, etc. A esas dicotomias definidas mas a menudo por la
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relaciéon con el cambio que por una posicion jerarquica, conviene sumar la distincion
cada vez mas predominante entre los nacionales y los migrantes, los mayoritarios y
los minoritarios, las edades y las generaciones, los hombres y las mujeres. Ahora
bien, todas estas distinciones afectan directamente al régimen de clases sociales.
Por ejemplo, los trabajadores inmigrantes con vocacién de ser trabajadores “como
los demas” son gradualmente percibidos como minorias. Cuantas mas minorias hay
en las sociedades (o, en todo caso, cuanto mas se ven), mas restrictivas y

reservadas a los semejantes son las solidaridades y mas fuertes parecerian ser las

desigualdades sociales”. (Dubet, 2021, p.160 y 161).

1.4. El derecho del trabajo vy la proteccion de colectivos vulnerables

El derecho del trabajo surgié, como se dijo, para equilibrar una desigualdad que se
originaba en la diferencia entre el capital y el trabajo. Ese conflicto de intereses
permanece existente, y lo que hace la intervencion estatal es atemperar el
conflicto. Sin duda no se debe dejar de considerar la importancia de la negociacion
colectiva y el dialogo social, pero ella puede llevarse a cabo en la medida en que
haya un Estado promotor, tal cual lo mandata el articulo 57 de la Constitucion al

hablar de huelga y sindicatos.

Una vez allanado el camino de la proteccion al trabajo, se percibié que ciertos
sectores eran merecedores de una proteccién aun mas profunda. Este tipo de
proteccion se daba desde una matriz paternalista o protectora. Pensemos en la
proteccion al trabajo de nifios y adolescentes, o lo que se estudiaba anteriormente
de forma especial como “trabajo de la mujer”, y colectivos que necesitaban mas
atencion como pueden ser los trabajadores rurales y las trabajadoras domésticas
Es asi que partiendo de la posicion de “debilidad” de estos sujetos es que en los
diferentes ordenamientos juridicos se plasmaron normativas que los contemplaban

de forma particular

Lo que pretendemos hacer desde esta contribuciéon es enfocar la tematica del
trabajo y en particular las posibilidades de acceso a ese derecho desde una éptica

desde los sujetos trabajadores, con sus caracteristicas. Entendemos que esta
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vision se ha visto reforzada con el advenimiento del Convenio Internacional de
Trabajo N° 190 sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo y la Recomendacién N° 206 sobre la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo.

En atencion a este tema, han sido un hito importante las cuestiones tratadas en la
Opinién Consultiva 27/21 del 5 de mayo de 2021, pronunciada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a solicitud a su vez de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. En ella, por ejemplo, en el numeral 185, se

dice:

“Asimismo, la Corte se ha pronunciado sobre la pobreza y la prohibicion de
discriminacién por posicién econémica, reconociendo casos en que las violaciones
de derechos humanos han estado acompafiadas de situaciones de exclusién y
marginacion por la situaciéon de pobreza de las victimas, y ha identificado a la
pobreza como un factor de vulnerabilidad que profundiza el impacto de la
victimizacion. Adicionalmente, ha sefalado que, en casos de discriminacion
estructural, se debe en qué medida la victimizacion del caso concreto evidencia la
vulnerabilidad de las personas que pertenecen a un grupo. De esta forma, ha
advertido que la interseccion de factores de discriminacién incremente las
desventajas comparativas de las victimas de violaciones a sus derechos, como son
aquellas que han enfrentado las mujeres, pobres, afrodescendientes, o las mujeres

embarazadas, o las nifias embarazadas”.

Mas adelante, en la misma opinidon consultiva se concluye que, en virtud de las
situaciones de desigualdad que se dan, y en particular en el caso de la mujer, se
traza la necesidad de implementar politicas diferenciadas. Al respecto, en el

numeral 189 remarca:

“En suma, este Tribunal advierte que lograr la igualdad entre hombres y mujeres en
el espacio laboral y sindical requiere no solo la adopcidon de medidas formales que
prohiban la discriminacion, sino también la adopciéon de medidas positivas, y el
necesario cambio de practicas de las organizaciones sindicales, para lograr la

igualdad de jure y de facto para las mujeres en el ejercicio de sus derechos a la
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libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga. En razén de ello, los estados se
encuentran obligados a incorporar la perspectiva de género dentro de sus politicas y
marcos normativos relacionados con la proteccion de estos derechos, de forma tal
que se eviten acciones que conlleven actos de discriminacién directa o indirecta
contra la mujer, y se produzcan medidas positivas que las protejan y promuevan
tanto en sus derechos laborales como sindicales, tomando en consideracion los
elementos mencionados en la presente opinion consultiva. Dada la permanencia de
roles de género y estereotipos que persisten en la sociedad, y que conllevan una
limitacion de facto en la participacion de las mujeres en el ambito laboral y sindical,
para la Corte resulta fundamental la adopcién de medidas concretas que permitan la

igualdad efectiva de las mujeres en el ejercicio de sus derechos sindicales”.

1.5. Tipos de discriminacion

Las acciones afirmativas o positivas constituyen un tipo de discriminacion,
denominada como inversa, que se utilizan como herramienta para paliar una
discriminacion preexistente. Por lo tanto, es menester revisar lo atinente a la

discriminacion y su tipologia.

Preciado Domenech, referido al derecho espafol y al derecho comunitario,
menciona que existe discriminacion directa cuando una persona pueda en una
determinada situacion ser objeto de un tratamiento mas desfavorable que otra en
virtud de una causa de discriminacién como puede ser sexo, etnia o raza, edad,
religibn o convicciones, orientacion sexual, discapacidad. Exceptua el caso de que
la distincion pueda fundarse objetivamente en una finalidad legitima y que los
medios que se utilicen sean adecuados y necesarios (Preciado Domenech, 2016,
p. 31). Aclara este autor que pueden existir excepciones a la discriminacion directa
en tres hipétesis: las acciones positivas, los requisitos profesionales esenciales y

las medidas necesarias para proteger la salud de determinados colectivos.

Por otro lado, sefiala este autor, estudiando las directivas de la Unién Europea,

que también existe la discriminacién indirecta. Al respecto dice:
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“A la luz de las diferentes definiciones que las directivas formulan de la
discriminacién indirecta podernos conceptuarla como: los supuestos en que una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros puedan ocasionar una
desventaja o siten en desventaja particular a personas de un sexo determinado,
con un origen racial o étnico, o con una religién o conviccién, una discapacidad, una
edad u orientacién sexual determinadas, respecto de otras personas, que no tengan

tal circunstancia o condicion; salvo que:

- dicha disposicion criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para la consecucién de esta finalidad sean

adecuados y necesarios; o que

- respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o
cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la Directiva
2000/78, esté obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas
adecuadas de conformidad con los principios contemplados en su articulo 5 para
eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica”
(Preciado Domenech, 2016, p. 51).

Como veremos a continuacion, las distintitas formas de accién positiva, son
herramientas que contribuyen a combatir los factores de discriminacién ya sean
considerados directos, o indirectos. E incluso también, aquellos derivados de lo

que se denomina como de situacion de discriminacion estructural.

1.6. Tratamiento del tema discriminacidon y acciones afirmativas en la dogmatica

laboral uruguaya.

Como se mencionara ut supra, Pla Rodriguez incluyé al principio de no
discriminacién como uno mas de los principios del derecho del trabajo. En su
vinculacién con las acciones afirmativas, ha tenido distintos abordajes en la
dogmatica laboral vernacula. Goldstein por su parte explicita modalidades en las

que pueden exteriorizarse la discriminacion en las relaciones laborales:
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“,

a) discriminacion institucional o estructural, b) discriminacién axiolégica o por
conviccion; politica paritaria; emotiva y de costumbre, c) discriminaciéon evidente
encubierta, d) discriminacién directa e indirecta, €) discriminacion vertical, horizontal
y vertical a la inversa, f) discriminacion al inicio, durante y en la extincién de la

relacion de dependencia” (Goldstein, Eduardo. 2009, p. 112).

Nos interesa destacar lo que referia este autor sobre la discriminacion estructural.

La distinguia de la institucional y decia que:

“En la discriminacion institucional, las practicas llevan a la reproduccion de las
desventajas de la poblacién minoritaria segregada, como un mecanismo de
exclusion perfectamente legal, pero nunca legitimo o ético. La discriminacion
estructural, en cambio, es la que se produce desde el mercado de trabajo. No todas
las diferencias entre las personas que se encuentran en el mercado pueden ser
atribuidas a la discriminacion, pero si examinamos las otras variables que pueden
influir en la situacion de un colectivo como el caso de la raza, origen nacional o etnia
entre otras, y seguimos encontrando regularidades persistentes de desigualdad que

no son explicables de otra manera, podemos considera que la discriminacion

injustificada esta presente” (Goldstein, Eduardo. 2009, p.113).

Con respecto al momento de la discriminacién, refiere asimismo

Goldstein: “Finalmente, las conductas discriminatorias pueden darse en la etapa
previa de seleccion de personal a través vg. de test, cuestionarios, etc., durante la
vigencia y en la etapa de finalizacion de la relacién laboral. Si bien se le reconoce al
empleador la libertad en principio irrestricta e ilimitada para contratar a los
trabajadores que desee entre los aspirantes que se presenten a ocupar las vacantes
o cargos solicitados, pues muchas veces esa autonomia se ve acotada por
discriminaciones (en el sentido neutro del término) por cuotificaciones y porcentajes
de reclutamiento establecidos por leyes o convenios colectivos que auxilian a
sectores vulnerables o desfavorecidos de la poblacion (vg. mujeres, minusvalidos,
etc.), va de suyo que en el caso que en su llamado se inserte alguna clausula que
implique una clara situacion de discriminaciéon directa antijuridica (vg. armenios,
negros y judios abstenerse”), estaremos en presencia de un claro acto
discriminatorio que no sélo atenta contra normas y principios del “jus cogens” y

Derecho Constitucional del pais que se trate, sino que ademas tipifica en la mayoria

de los casos delitos que las leyes penales reprimen” (Goldstein, 2009:121).
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Goldstein ha hecho ademas un estudio de la evolucion del derecho
antidiscriminatorio. El autor hace una revisidon de la normativa internacional, de

distintos paises y la nacional sobre el tema, y concluye:

“Pero con ello no alcanza. El estado de evolucién del Derecho antidiscriminatorio
necesitaba mayores herramientas que las normas prohibitivas, dado que como
medida paliativa fracasaron. En su desarrollo la “no discriminacién” pasa del caracter

prohibitivo a su encare constructivo, como sin duda lo conforman las politicas

legislativas afirmativas” (Goldstein, 2022, p.175).

Mas adelante, agrega este autor, con referencia a las acciones afirmativas:

“En ese sentido, el Derecho Antidiscriminatorio ha dado sendos paso evolutivos,
pasando de ser un derecho de resorte negativo mediante la concepcion de la
igualdad formal, prohibiendo por ello a través de enumeraciones al principio taxativas
y luego enumerativas de conductas activas y pasivas que connotan segregaciones
en sentido peyorativo (vg. proscripcion de realizar cualquier acto que tuviese como
corolario la desigualmente de trato), a un estadio actual en la evoluciéon de los

Derechos Humanos, que deriva en una obligacion de hacer (de caracter positiva),

para el logro de igualdad de oportunidades” (Goldstein, 2022, pp. 175y 176).

Por su parte, Duran Penedo ha sefialado lo siguiente sobre la

discriminacion:

“El legislador internacional ha ido incluyendo a texto expreso distintas y nuevas
situaciones que van tipificando actos discriminatorios. Se han advertido nuevas
situaciones derivadas de acciones u omisiones del empleador, que producen este
tipo de actos. Los trabajadores son discriminados por caracteristicas impensables en
otra época como su peso corporal, el padecimiento de una enfermedad, situaciones
familiares que no forman parte de lo que es el individuo como trabajador, su edad,
entre otras.” Y sobre nuestra legislacion dice que “Nuestra normativa no es

abundante sobre el tema; sin embargo, la doctrina analiza los articulos 72 y 332 de

la Constituciéon” (Duran Penedo, 2018, p. 56).
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Alerta también esta autora sobre nuevas formas de discriminacion que se han ido

dando:

“Ademas se suman nuevas formas de discriminacion, como la discriminacién a los
extranjeros, fundamentalmente a los inmigrantes por razones econémicas de otras
partes de América, en su mayoria indigenas; las personas con capacidades y
orientaciones sexuales diferentes; la apariencia fisica en todas sus formas y la edad”
(Duran Penedo, 2018, p. 58).

1.7. Igualdad como no sometimiento, desigualdad estructural, categorias

sospechosas

Como senalamos anteriormente, existe actualmente una concepcion distinta de la
desigualdad y la no discriminacion. Estas ideas se han extraido del derecho
antidiscriminatorio norteamericano, y han sido recogidas en nuestros
ordenamientos latinoamericanos, a través de algunas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Entre ellos, Roberto Saba, al referirse al
derecho argentino, sefala que la obligacién constitucional de un igual trato esta
determinada por una relacion de funcionalidad entre medios y fines. Y sobre el

principio de discriminacién dice que:

“El principio de no discriminacién - e implicito en él, el principio de razonabilidad-
entendido como expresion de la relacion de funcionalidad entre medios y fines, no
considera relevante tomar en cuenta la situaciéon que afecta de hecho a aquellas
personas que integran ciertos grupos que han sido histérica y sistematicamente
excluidos de ambitos tales como el mercado laboral, la actividad politica, la
educacion universitaria o de calidad superior, o de los mas basicos servicios publicos
por el solo hecho de ser miembros de ese grupo. En otras palabras, el principio de
no discriminacion (de no arbitrariedad, de razonabilidad, de relacion medio — fin),
lejos de ser incorrecto, es relevante solo si se presume que se dan ciertas
condiciones de igualdad de oportunidades y no sometimiento de otros grupos (en el
sentido de trato desigual grupal histérico, sistematico y, por ello, estructural). Si no se
dan estas condiciones, el principio de no discriminacion “llega tarde” y puede ser un

excelente instrumento, muchas veces utilizado sin conciencia de sus efectos, para
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perpetuar y reforzar practicas que generan situaciones de desigualdad estructural”
(Saba, 2016, pp. 96 y 97).

Acerca de la discriminacion estructural como categoria juridica autbnoma, Pintos
Casafas, relata el vinculo entre el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacién, y se pregunta si entre ellos existe una relacion de prelacion
o interdependencia o si simplemente se vinculan por obra del azar o por el
devenir histérico. Sefala ademas que el proceso de construccidn de la igualdad ha
sido historicamente marcado por determinados grupos sometidos que lucharon
para lograr espacios de reconocimiento (Pintos Casanas, 2024, p. 27).

Destaca ademas que:

“En principio, podemos sostener que por discriminacion se entiende a cualquier
distincién, exclusion o restriccion fundad en alguna de las categorias sospechosas
consignadas en los instrumentos del sistema internacional de protecciéon de
derechos humanos, que tenga por finalidad o efecto obstaculizar o quitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,

cultural, civil o de cualquier otro tipo” PIntos Casafias, 2024, p. 63).

Capitulo Il El derecho al trabajo

2.1. Derecho al trabajo

Entendemos que las acciones afirmativas deben ser vistas también desde la
optica del derecho al trabajo. Con el enfoque precedentemente expuesto
queremos destacar que para consagrar el principio de igualdad, la no
discriminacién o el derecho al trabajo, no basta con una conducta de abstencién
del Estado sino que se requiere un Estado interventor, independientemente de si
estamos frente a derechos sociales o de los civiles y politicos. En estos casos es

en los que se demuestra mas palmariamente que las distinciones entre los
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derechos pueden dificultar su abordaje sobre todo cuando hablamos de las

garantias para su cumplimiento.

2.2. Alcance del derecho al trabajo

En cuanto al derecho al trabajo, se ha entendido por la doctrina que posee un
alcance mas amplio que la mera posibilidad de obtencion de un puesto de trabajo.
Tendria varias manifestaciones y estaria vinculado con el ingreso al trabajo y la
ocupacion efectiva, las clausulas de seguridad sindical, la huelga, la extincién del
contrato, la proteccion por el desempleo y la estabilidad en el empleo (Charrutti,
2011, p. 167). En este sentido, importa destacar que el derecho al trabajo puede
ser visto no como la exigencia al Estado de un puesto de trabajo especifico, sino
de que existan medidas tendientes a promover el acceso al trabajo por la mayor
parte de las personas de la sociedad. En esto se pueden incluir las politicas
activas de empleo, la formacién profesional, el acceso a la educacion, y también
las acciones afirmativas, o medidas de discriminacion positiva o inversa, porque
tienden a favorecer la posibilidad de conseguir un trabajo a personas que por

algun motivo tengan mas dificultada de acceder a un puesto de trabajo.

2.3. Derecho al trabajo. Normativa internacional.

Existen varios instrumentos internacionales que hacen referencia a este
derecho. En los diferentes documentos se lo enumera junto a otros derechos

fundamentales laborales.

2.3.1. Normas originadas en Tratados y Declaraciones Internacionales

Se reconoce el derecho al trabajo con diferentes expresiones en los

siguientes documentos internacionales:

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), articulo 23 ). Alli se

dice: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
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condiciones satisfactorias y equitativas de trabajo y a la proteccion contra el

desempleo”

- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), art. XIV..
Alli se establece: “Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y
a seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades

existentes de empleo”

- Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948). Art. 3° y art. 19. El
articulo 3° dice lo siguiente: “Todo trabajador tiene derecho a seguir su vocacion y
dedicarse a la actividad que le acomode. Tiene igualmente la libertad de cambiar
de empleo”. Por su parte el articulo 19 establece que: “La ley garantizara la
estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas
de las industrias y profesiones y las justas causas de separacion. Cuando el
despido injustificado surta efecto, el trabajador tendra derecho a una

indemnizacion”.

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966). Art.
6° nrales. 1° y 2° Alli se dispone: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho. 2. Entre
las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la orientaciéon
y formacion técnico profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la
ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades

politicas y econdmicas fundamentales de la persona humana”.

- Declaracion sobre el desarrollo y el progreso en lo social (1969). Art. 6°. En este
instrumento se dice lo siguiente: “El desarrollo social exige que se garantice a toda

persona el derecho a trabajar y a elegir el empleo libremente. El progreso y el
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desarrollo en lo social exigen la participacion de todos los miembros de la
sociedad en un trabajo productivo y socialmente util, y el establecimiento de
conformidad con los derechos humanos vy las libertades fundamentales, asi como
con los principios de justicia y de funcion social de la propiedad, de modos de
propiedad de la tierra y de los medios de produccién que excluyan cualesquiera
formas de explotacion del hombre, garantice igual derecho a la propiedad para

todos, y creen entre los hombres condiciones que lleven a una auténtica igualdad”

- Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo
de San Salvador” (1978). Art. 6°, nrales. 1 y 2° y algunas menciones en el art. 7°.
Este ultimo es el que mas hace referencia a la posibilidad de garantizar el derecho
a través de lo que hoy denominamos como medidas afirmativas, y hace especial
mencién a los “minusvalidos”, tal cual era el lenguaje utilizado antes de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones
Unidas del afio 2006. Alli se establece lo siguiente: “1. Toda persona tiene
derecho al trabajo el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa a través del desempefo de una actividad licita
libremente escogida o aceptada. 2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las
referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico - profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados Partes se comprometen también a
ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencidn
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de

ejercer el derecho al trabajo”.

En todos estos instrumentos internacionales mencionados se hacen
referencias al derecho al trabajo mayoritariamente desde la perspectiva de la
libertad de trabajo, pero también desde la obligacion de los Estados de promover

politicas promotoras del empleo y de formacién profesional, segun se avanza en el
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tiempo. Se hace también referencia al derecho al trabajo vinculado a la estabilidad

en el empleo.
En el ambito regional del Mercosur tenemos:

Declaracion sociolaboral del Mercosur del afio 1998. En el articulo 5° se hace
una mencién al derecho al trabajo, mas acercado aqui también a la concepcién
de libertad de trabajo, al decir: “Toda persona tiene derecho al trabajo libre y a
ejercer cualquier oficio o profesion conforme a las disposiciones nacionales
vigentes”. En el segundo inciso del articulo 1°, bajo el epigrafe “No
discriminacién” dice: “Los Estados Partes se comprometen a garantizar la
vigencia de este principio de no discriminacion. En particular se comprometen a
realizar acciones destinadas a eliminar la discriminacion respecto de los grupos
en situacion de desventaja en el mercado de trabajo” Tiene una disposicion, bajo
el epigrafe “promocion de la igualdad”, que, en al articulo 2°, enuncia una
emanacion del derecho al trabajo para las personas con discapacidad, en la que
figura palmariamente el rol activo que tiene que tomar en esto el Estado. Alli se
establece: “Las personas con discapacidades fisicas o mentales seran tratadas
en forma digna y no discriminatoria, favoreciéndose su insercion social y laboral.
Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas efectivas, especialmente
en lo que se refiere a la educacion, formacién, readaptacion y orientacion
profesional, a la adecuacién de los ambientes de trabajo y al acceso a los bienes
y servicios colectivos, a fin de asegurar que las personas discapacitadas tengan
la posibilidad de desempefiarse en una actividad productiva”. Obsérvese que en
el lenguaje, propio del momento, se menciona la idea de “readaptacion” de la
persona con discapacidad, que, como veremos mas adelante, es un resabio de

viejas concepciones acerca de la discapacidad.

Declaracién sociolaboral del Mercosur del afio 2015. No dispone esta declaracion

de una mencion especifica sobre el derecho al trabajo.
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2.3.2. Normas de la Organizacion Internacional del Trabajo
Las normas de la OIT que se refieren al derecho al trabajo son las siguientes:
- CIT N° 29 sobre Prohibicion del Trabajo Forzoso.

- CIT N° 111 sobre la Eliminacién de toda Discriminacion en el Empleo y
Ocupacién. También aborda el mismo tema la Recomendacion N° 111. Este
Convenio y la Recomendacion son las que mas pueden vincularse al tema de las
medidas afirmativas para paliar la discriminacion. En efecto el articulo 2° de dicho
Convenio estipula: “Todo miembro para el cual este convenio se halle en vigor se
obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar

cualquier discriminacion a este respecto”.

- CIT N° 122 sobre la Politica de Empleo. En el numeral 1, del articulo 1° del
Convenio, se dice que todo Miembro debe propender a una politica activa,
destinada a fomentar el pleno empleo, productivo y libremente elegido. En el
numeral 2 de dicho articulo, en el literal c), se agrega: “que habra libertad para
escoger empleo y que cada trabajador tendra todas las posibilidades de adquirir la
formacion necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este
empleo esta formacioén y las facultades que posea, sin que se tengan en cuenta su

raza, color, sexo, religion, opinién politica, procedencia nacional u origen social’

- CIT N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo. En este caso sus
disposiciones estan enfocadas en el derecho al trabajo, pero desde las previsiones

para el momento de la finalizacion de la relacién laboral.
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2.4. Derecho al trabajo en el derecho comparado.
2.4.1. Derecho al trabajo en Espania.

En la seccién 22 de la Constitucion espafola, referida a los derechos y
deberes de los ciudadanos, en el articulo 35.1 se establece que “todos los
esparioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo” y, entre otros
mandatos, se hace referencia también a la discriminacién por sexo. Alli esta
consagrado el derecho al trabajo y por otro lado, en el articulo 38 esta reconocida

la libertad de empresa.

Esa parte de la Constitucion prevé mecanismos para garantizar el
cumplimiento de esos derechos en el capitulo 4° relacionado con las garantias de
las libertades y los derechos fundamentales. En efecto, el articulo 53 de dicho
cuerpo normativo dispone que los derechos y libertades que se enuncian vinculan
a los poderes publicos y solamente podran ser regulados por ley, que debe
respetar el contenido esencial del derecho y también declara que se podra
reclamar la tutela de esos derechos ante los tribunales ordinarios y en el caso que

correspondiera, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

A pesar de la general consagracion de este derecho al trabajo en la mayor
parte de los textos constitucionales, ha generado sin embargo dudas sobre su
naturaleza juridica y mas aun sobre su eficacia practica, concibiéndolo meramente
como una norma programatica. Sefala Guanche Marrero que este tipo de
observaciones parte de la premisa de no reconocer que la Constitucién supone
una estructura socio — econémica que esta orientada por valores supremos que
nutren al Estado social y democratico de Derecho y que el resto de derechos y
principios estan subordinados a tal fin. El conjunto de normas que conforman el
derecho del trabajo seria una importante expresion de esos valores y objetivo
supremos (Guanche Marrero, 1993: 18 y 19). Asimismo, comenta este autor el
impacto que tuvo una sentencia del Tribunal Constitucional sobre el marco teorico

del derecho al trabajo. Entre ellos se encuentra el postulado de que el derecho al
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trabajo no se agota en la libertad de trabajar sino que supone el derecho de todos
los ciudadanos a un puesto de trabajo y que los poderes publicos, de acuerdo a lo
establecido por el art. 40 de la Constitucion espanola, deberan orientar su politica
a la promocién del empleo. También el despido causal constituye una
manifestaciéon del derecho al trabajo, considerado junto con el principio de

continuidad y la estabilidad en el empleo (Guanche Marrero, 1993: 20 y 21).

Al respecto del derecho al trabajo y su vinculo con las medidas de accion positiva
como facilitadoras del acceso al trabajo, luego de hacer un pormenorizado estudio
sobre el derecho al trabajo, Sastre Ibarreche sefala, para el derecho espafiol, algo
que deja patente el vinculo existente entre la accidn positiva y el acceso al trabajo,

y por consiguiente, el derecho al trabajo. Al respecto dice:

“Por ultimo, debe subrayarse la especifica atencion prestada a grupos sociales con
superiores dificultades de colocacién. Asi, el articulo 48 obliga a los poderes publicos
a promover “las condiciones para la participacién libre y eficaz de la juventud en el
desarrollo politico, social, econémico y cultural, mientras que el articulo 49 postula,
respecto de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, la realizacion de “una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracién”, amparandolos

“especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los

ciudadanos”(Sastre Ibarreche, 1996, p. 84).

2.4.2. El derecho al trabajo en la normativa argentina

En la Constitucion argentina, ocupa un rol primordial el articulo 14 y el articulo 14
bis. En el 14 se dispone que: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:
de trabajar y ejercer toda industria licita® El articulo 14 bis, incorporado en la
reforma de 1994, le agrega mas especificidades sobre la proteccion del trabajo por
la ley y habla de asegurar al trabajador: “condiciones dignas y equitativas de

labor”.
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En la doctrina argentina, Bidart Campos sostiene que el derecho al trabajo
funcionaria por dos ejes principales. Uno, lo constituiria la obligacion estatal de
establecer un orden social y econdmico que hiciera accesible las fuentes de
trabajo a todas las personas y a través de politicas activas y medidas de accién
positiva. El otro eje seria la cobertura de prestaciones por desempleo, por la
seguridad social, para prevenir y cubrir el riesgo de desocupacion. Lo que ese
derecho al trabajo justamente no implica es que el Estado tuviera que darle un
trabajo a cada persona sino que opera como un enunciado programatico, para
justamente facilitar las condiciones y hacer lo posible la ocupacion adecuada para
todas las personas trabajo (Bidart Campos (2), 2006, p.192).

2.4.3. El derecho al trabajo en la normativa chilena

La Constitucion chilena habla en su articulo 16, bajo el epigrafe “La libertad de
trabajo y su proteccion”. “Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y a la
libre eleccion del trabajo con una justa retribucién. Se prohibe cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir nacionalidad chilena o limites de edad para

determinados casos”.
2.5. Derecho al trabajo en la normativa uruguaya

En la Constitucidon uruguaya se encuentra la denominada parte dogmatica de la
misma, rotulada como de “derechos, deberes y garantias”, de forma similar a lo
que sucede en su par espanola. En la misma se establece que los habitantes
tienen derecho a ser protegidos en el goce de varios derechos y entre ellos el
trabajo (art. 7°). También se hace referencia a la libertad de trabajo junto a la de
comercio e industria (art. 36). Mas adelante el articulo 53, pieza fundamental de
nuestro derecho constitucional del trabajo, sobre el cual esta asentado por ejemplo
el principio protector, estipula que el trabajo esta bajo la proteccion especial de la
ley. EI mismo articulo tiene una disposicion en la cual todavia cuesta entrever el

derecho al trabajo tal como se lo concibe actualmente: “Todo habitante de la
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Republica, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus energias
intelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad, la
que procurara ofrecer, con preferencia a los ciudadanos, la posibilidad de ganar su
sustento mediante el desarrollo de una actividad econémica”. No se desprende de
todo lo resefiado una enunciacién del derecho al trabajo en nuestra constitucion,
pero atento a lo que se ha dado en llamar como bloque de constitucionalidad
(Barbagelata, 2004, pp. 213 a 239) que comprende aquellos derechos que han
sido reconocidos por la conciencia juridica universal que se entiende que se
incorporan a nuestro derecho por el mecanismo del art. 72 de la Constitucion, que
sefala que la enumeracion de derechos deberes y garantias que hace la Carta no
restringe a aquellos que no estén especificamente mencionados pero que deriven
de la personalidad humana y de la forma republicana de gobierno. Al estar
ratificados los diversos instrumentos internacionales que hacen mencién al
derecho al trabajo, por la via del articulo 72 se entienden que goza también de
proteccién constitucional. En este caso se puede citar las disposiciones de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, ya mencionados.

En la doctrina constitucionalista uruguaya, Anibal Luis Barbagelata se refiere a la
libertad de trabajo y hace una resefia del devenir histérico de este concepto desde
el trabajo esclavo hasta la concepcién que se produce con el advenimiento del
industrialismo. En ese sentido, afirma que la libertad de trabajo que se proclamaba
en la época de la revolucion francesa era de corte individualista, en contraposicion
con la institucion de las corporaciones, a las que se las entendia como negativas
en las nuevas condiciones historicas. Mas adelante, como consecuencia de la
cuestion social, en varias Constituciones como la de México de 1917, la de la
Republica de Weimar, en 1919, la espafola de 1931, la soviética de 1936 y la
italiana de 1948, se le da una nueva valorizacién al trabajo, dejandolo de ver como
una mera libertad para cobrar importancia la funcidon social del trabajo. De tal

manera que por ejemplo en Espafa se decia que era una Republica de
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trabajadores, o en la Constitucién soviética donde se establecia que “quien no
trabaja no come” y luego en la italiana de 1948 donde se habla de un Estado
fundado en el trabajo. Sefala este autor que ese nuevo enfoque del trabajo —
funcién social en el moderno constitucionalismo supone no solo consagrar el libre
ejercicio de cualquier actividad sino también garantizar un derecho al trabajo como
un derecho a obtener del Estado la posibilidad de desarrollar una actividad util que
puede suministrar recursos para una vida decorosa. Una segunda caracteristica
estaria dada en el deber de trabajar, en una férmula como la de la Constitucion
soviética u otra solucion de los Estados liberales, como la recogida en nuestra
Constitucidon en el articulo 53 que estatuye que “fodos los individuos tienen el
deber social de aplicar sus energias corporales e intelectuales de modo que
redunden en beneficio de la comunidad’. Sostiene este autor que esta férmula se
presenta como mas respetuosa de la libertad, sin desconocer la obligacion social
del trabajo. En definitiva, este autor clasico uruguayo del derecho constitucional no
enfocd el tema tanto desde la dptica del derecho al trabajo sino mas bien desde la
libertad de trabajo.

Nuestra Constitucion se refiere al trabajo como derecho, en el articulo 7° cuando
se dice que los habitantes tienen derecho a ser protegidos en el goce de distintos
derechos, y, entre ellos, el trabajo. Posteriormente, en el articulo 53 dispone que el
trabajo esta bajo la especial proteccion de la ley y se habla del “deber de aplicar
sus energias intelectuales y corporales en forma que redunde en beneficio de la

colectividad”.

Se podria decir que la norma, dentro de la parte dogmatica de la Constitucion,
relativa al trabajo y los derechos sociales, que se acerca a la idea del derecho al
trabajo es el articulo 55 que dice que: “La ley reglamentara la distribucion imparcial

y equitativa del trabajo”. Al respecto decia Jiménez de Aréchaga:
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“En segundo término, se trata de que el trabajo no constituya un privilegio de
determinados grupos de individuos. Por esto es que el Art. 542 ha establecido que “la
ley reglamentara la distribucion imparcial y equitativa del trabajo”. Para realizar este
objeto se han dictado leyes que organizan las bolsas de trabajo y se ha establecido
un régimen de sorteo para los trabajadores de las obras publicas” (Jiménez de

Aréchaga, Justino, p.349.)

Por lo que se puede concluir de la lectura de nuestra ley fundamental que no se
habla expresamente del derecho al trabajo, como si se hace en otros sistemas
juridicos. La norma que lo menciona, pero mas bien como libertad de trabajar, es
el articulo 36 que establece que: “Toda persona puede dedicarse al trabajo,
cultivo, industria, comercio, profesién o cualquier actividad licita, salvo las

limitaciones de interés general que establezcan las leyes”.

2.6. Derecho al trabajo y derecho al empleo (derecho del empleo)

Sin perjuicio de no abordar especificamente el derecho al trabajo, Lyon — Caen
hace un analisis sobre la dicotomia entre el derecho del trabajo y el derecho del
empleo que puede servirnos para ilustrar el tema que se esta abordando. Dice
este autor que la politica de empleo se realiza a través de normas juridicas que se
denomina en general derecho del empleo y que, visto desde un primer analisis, ha
sido tratado como un derecho del trabajo a la inversa, o sea, en funcion de los
intereses de la empresa (Lyon Caen, 1997, p. 269). Agrega este autor que en este
concepto ese derecho del empleo consiste en un derecho del trabajo reducido al
nivel de politica econémica, conducido por el Estado o por las empresas (Lyon
Caen, 1997, p. 270).

Acerca del concepto de empleo es importante destacar lo que ha referido acerca
de este tema Mora Cabello de Alba. Ha sefalado esta autora que el uso de la
palabra empleo encierra algo importante y a la vez lo oculta y destaca que el

origen del uso del término esta en la propia crisis del concepto de trabajo, cuando

2 En este caso, el autor, Jiménez de Aréchaga hace referencia al actual articulo 55, que en la
época en que redacto su obra, era el articulo 54.
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la palabra trabajo perdid su fuerza simbdlica (Mora Cabello de Alba, 2017, p. 18).
Complementa esta autora al sefialar que se comenz6 a hablar de mercado de
empleo, empleadores, politicas de empleo, formacion para el empleo,
empleabilidad, dando vuelta el asunto y poniendo el énfasis en quien emplea y no
en quien trabaja. También se convirtid al trabajo asalariado en un bien escaso
(Mora Cabello de Alba, 2017, p. 19). Es interesante la reflexion que provoca lo
sefalado por esta jurista, al colocar al trabajo desde la perspectiva de quién lo da
y no desde quien trabaja, a nuestro juicio eso coadyuva a la visién del trabajo
desde arriba hacia abajo y lo desdibuja en su caracter de derecho al acceso a él.
Termina siendo una concesidn graciosa de quien esta en un estadio superior®. Sin
perjuicio de lo sefialado, en casi toda la literatura laboral se menciona las palabras
trabajo y empleo, se reserva sobre todo la parte de las politicas de acceso al
empleo, lo cual puede entenderse como un simple cambio para entender que el
derecho del trabajo es el que regula las relaciones de trabajo en su faz colectiva e
individual y el derecho del empleo es el que desarrolla la panoplia de dispositivos
normativos que promueven el acceso al trabajo, o sea, las politicas de empleo. Es
menester sefalar que en el ambito de las ciencias sociales se usan ambos

términos sin ninguna dificultad.

2.7. Momento de acceso al trabajo o etapa precontractual

Las protecciones que se han establecido mayoritariamente en el derecho del
trabajo son por situaciones que acaecen durante la relacion de trabajo, como los
subsidios por enfermedad o accidente de trabajo y enfermedad profesional y al fin
de la relacién de trabajo, como es el caso de la proteccion contra el despido del
trabajador enfermo y la trabajadora gravida, o el del dirigente y el militante sindical.

Sin embargo, no se ha sido normativamente tan profuso en la regulacién del inicio

> No es baladi la tendencia actual que existe desde ciertas concepciones empresariales de
managment en evitar la palabra “trabajador” y sustituirla por otras como “asociado” o “colaborador”.
Ese cambio esta plagado de ideologia, aunque no se establezca con claridad.
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de la relacion laboral, quiza por no considerar que alli se manifiesten la mayoria de
los posibles problemas. En la dogmatica laboral vernacula existen distintos aportes

sobre el tema.

Barretto realiz6 un abordaje del tema al comentar una sentencia en la que se
contraponian los poderes del empleador y la capacitacién. Alli destacaba este

autor que:

“A diferencia de otras disciplinas juridicas, como el derecho civil, el espacio
precontractual laboral no se ha juridizado, permanece en el terreno del absolutismo
patronal. La derogaciéon parcial - e ilegal, debe arreglarse- del decreto 384/79,
reglamentario del convenio internacional del trabajo N 96, mas la escasa produccion
doctrinaria en ese sentido (y la falta de ratificacion del convenio internacional del
trabajo N° 181), precarizan de por si este costado débil de nuestro ordenamiento

laboral.

La denotada falta de elaboracién de un pensamiento fincado en esta zona casi
baldia, de una hermenéutica que integre la comprensién y aplicacién como parte del
proceso interpretativo para extender la regulacién normativa laboral al momento
precontractual de la relacion de trabajo, sustrayéndola del poder omnimodo del
empleador, provocan seguramente pronunciamientos como el de primera instancia,
que no atienden a la naturaleza de las relaciones que se producen en ese periodo
fundamental”. (Barretto, 2007, p. 625).

Mas adelante destaca precisamente que el momento previo del inicio de la
relacion de trabajo se analiza precisamente vinculado al tema de evitar la

discriminacioén. Al respecto dice:

“El periodo de negociacion previo al ingreso al empleo es objeto de analisis en la
doctrina laboral en orden a evitar discriminaciones injustificadas que afecten la
intimidad de la persona y otros valores que hacen a la independencia de su
conciencia moral y civica, la sexualidad, etc. Se acepta que en el momento de la
selecciéon de su personal, el empleador pueda requerir informacion sobre las
empresas y categorias donde se desempefid con anterioridad el trabajador y el

“‘grado de preparacion del postulante para la tarea’, o sea, la formacién o
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competencia laboral del futuro trabajador. El principio de no discriminacién lleva a

excluir todas aquellas diferenciaciones que colocan al trabajador en una situacion
inferior o mas desfavorable que el conjunto sin una razén valida o legitima”.

(Barretto, 2007, p. 646).

Sefiala Garmendia que en nuestro derecho existian pocas normas referidas
expresamente al inicio de la relacion y que las que existen se ocupan
fundamentalmente de fendmenos de discriminacion (Garmendia, 2007:814).
Mencionaba este autor a la Ley N° 16.045 de 2 de abril de 1989, que prohibe toda
medida discriminatoria que viole el principio de igualdad de trato y oportunidades
para ambos sexos en cualquier sector o ramo de la actividad laboral. Esta ley en
su articulo 2° establecia la prohibicion de discriminacion entre otros: i) en los
llamados para provisién de cargos (lit. A), ii) criterios de seleccion (lit. B); iii)
reclutamiento y contratacion (lit. C). El articulo 3° en su inciso segundo, sefialaba
una prevision para las politicas de accion afirmativas de género, al proclamar:
“Asimismo, la discriminacion de caracter compensatorio orientada a promover la
igualdad de oportunidades y trato para ambos sexos en situaciones concretas de
desigualdad, no se encuentra comprendida en la prohibicion a que hace referencia
el articulo 1° de la presente Ley”. Esa ley también recoge un procedimiento

especial para una mejor garantia de los derechos que se protegen.

Otra norma que Segun Garmendia, se ocupd del periodo previo a la relacion
laboral, fue la Ley N° 17.940, de 2 de enero de 2006, que declara la nulidad
absoluta de cualquier discriminacion que menoscabe la libertad sindical de los
trabajadores “.en relacion con su empleo o con el acceso al mismo”. Dicha norma
vino a conformar junto a otras un cambio de paradigma en el desenvolvimiento de
las relaciones laborales uruguayas a partir del ano 2005. Esta norma tuvo como
cometido la de implantar un fuero de proteccion a la actividad sindical, y a los
efectos de lo que nos interesa para este trabajo, las medidas de proteccién que
prevé se aplican también a medidas de discriminacion sindical en el acceso al

puesto de trabajo. Esto ataca lo que comunmente se llama ‘“listas negras” de
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informacion entre empleadores sobre personas con actividad sindical (Garmendia,
2007:815).

Garmendia hizo una actualizacion del citado articulo del afio 2007 y en el mas
reciente, agrega algunos aspectos. Expresa que, el interés mas disminuido que la
doctrina laboralista le dispensaba a la etapa precontractual, o inicio de la relacién
laboral, se ha ido acrecentando con el tiempo. Explica que ello se ha dado porque
en el plano de la regulacion juridica, en nuestro derecho se han ido incorporando a
nuestro derecho positivo una serie de normas que con el objetivo de proteger
distintos bienes juridicos, colectivos humanos y sujetos, se han dado mayores
regulaciones en lo referido al acceso al empleo y la contratacién de trabajadores
(Garmendia, 2022, p.104). Concluye Garmendia que las normas laborales fueron
concebidas fundamentalmente para ser aplicadas a las relaciones de trabajo que
han tenido un comienzo de ejecucion, pero que el mismo fundamento sirve para
que se ponga atencién en el proceso de acceso al trabajo, porque es una etapa en
el que la persona la enfrenta en posicidn de estar necesitado de emplearse y suele
enfrentarlo en soledad y en competencia con otros semejantes. Agrega que en los
ultimos afos nuestro ordenamiento juridico ha dictado nuevas normas con el
objetivo de prevenir o combatir los actos discriminatorios que pueden afectar a

determinados colectivos (Garmendia, 2022, pp. 116y 117).

Por su parte, Zubillaga hace un analisis de la discriminacion precontractual, que
esta muy relacionada con la tematica objeto de estudio. Entiende este autor que la
discriminacién debe ser combatida en todos los ambitos de la vida en sociedad,
pero que en las relaciones laborales cobra una mayor importancia, por la situacion
mas vulnerable en la que se encuentra el trabajador, por ser la parte mas débil de
la relacién laboral (Zubillaga, Ignacio. 2015: p. 94). Asevera algo que nos parece
muy relevante y es que tanto la discriminacién durante la vigencia de la relacion
laboral y al finalizar ella son los momentos que gozan de una tutela mayor y que
esto no ocurre igual con el momento del inicio de la relacién laboral (Zubillaga:

Ignacio. 2015: 94). El autor presenta la problematica atinente a la etapa
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precontractual en las relaciones de trabajo y esboza ideas que se acercan a lo que

se entiende actualmente como discriminacion estructural:

“En efecto, la discriminacion en la etapa precontractual esta presente cotidianamente
y la misma parece no llamar la atencion o incluso considerarse como una regla de
juego. Basta analizar, una de las paginas de internet mas populares de busqueda de
trabajo en Uruguay para poder comprobar que hay ciertos llamados a postulantes
que contienen elementos claramente discriminatorios. Asi, a modo de ejemplo,
se solicitan personas de género masculino para trabajar como recepcionista de

un hotel o se exige determinado avance en la carrera de contador - pero Unicamente
la cursada en la Universidad de la Republica para un cargo de auxiliar contable. En
ninguno de estos casos se brinda una justificacion que amerite adoptar estas
diferenciaciones. Amén de estas situaciones, donde los criterios de seleccion

discriminadores se aprecian faciimente, también se verifican llamados que contienen
otros elementos que - Si bien mas sutiles- también podrian dar lugar a la practica de

conductas discriminatorias. En efecto, muchos llamados exigen, incluso como
elemento imprescindible, que se adjunte al curriculum vitae una foto del postulante.
Se trata de una practica que si bien no necesariamente supone la existencia de una
discriminacién, deja abierta la puerta para que la seleccion se realice en base a

criterios no objetivos e injustificados (por ejemplo, segun la raza, la apariencia fisica,

etc.)” (Zubillaga, Ignacio. 2015: 95).

El acceso al trabajo se ha enfocado mas bien desde el angulo de las politicas de
empleo entre las cuales la formacidén profesional ha cobrado cada vez mayor
relevancia. Se parte de la base de considerar que hay caracteristicas de las
personas que hacen que desde el aspecto laboral su empleabilidad se vea
dificultada, fruto de la falta de preparacion de situaciones que se tienen que
abordar. Se aprecia entonces una desigualdad en el acceso al trabajo. En nuestra
opinidn, se ve una vulneracion al principio de igualdad y la no discriminacion y
también se afecta de alguna manera el derecho al trabajo, como veremos mas
adelante. Esto significa que las situaciones de discriminacion terminan horadando

la posibilidad del acceso al empleo, y por tanto, el derecho al trabajo entendido de
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esa forma. En esto es que entra a jugar la idea de la discriminacion estructural,

concepto que se ha puesto en consideracion ultimamente, examinado ut supra.

Capitulo lll Acciones afirmativas. Conceptualizacion.

3.1. Concepto de accion afirmativa, accidn positiva, discriminacion positiva,

discriminacioén inversa

Es central para el abordaje de este tema determinar qué se entiende cuando
hablamos de accion afirmativa. Cabe sefialar que existen varios términos que
pueden ser considerados como sindnimos, pero la dogmatica laboral en algun
caso aprecia distinciones entre ellas. Asi, Preciado Domenech, en el marco del
derecho espafol, elabora una definicion propia luego de enumerar la de otros
autores. Dicho autor explica que prefiere la expresion “accion positiva” a todas las

demas y sefala que:

“®

son medidas de impulso y promocion que estan destinadas a eliminar las
desigualdades de hecho que padecen determinados grupos definidos por el sexo,
origen racial o étnico, religidon o convicciones, discapacidad, de edad o de orientacion
sexual; y pueden consistir en medidas de favorecimiento (subvenciones, formacion,
bonificacion de cuotas de seguridad social, etc.), que no inciden necesariamente,
aunque si en determinados casos, en el derecho fundamental a la igualdad de trato
de terceros, centrandose por lo general en aumentar las oportunidades de acceso al
empleo, bien o servicio de que se trate. (...) En contraste con ello, la discriminacion
positiva o inversa, es una modalidad de accién positiva mas incisiva, consistente en
el trato formalmente desigual para lograr la igualacién material, real y efectiva de un
grupo socialmente desfavorecido. Consiste en un trato distinto basado en criterios
odiosos (raza, sexo, religion, opinidén, nacimiento) que tiene por finalidad compensar
una situacion de desigualdad material e inferioridad de un colectivo o grupo
socialmente minusvalorado garantizando un resultado favorable a ese colectivo (e;.
cuotas de contratacion de mujeres, minorias étnicas, religiones minoritarias,
discapacitados, etc.), en detrimento de otro colectivo socialmente mas favorecido. La
discriminacioén inversa constituye una excepcion a la prohibicién de discriminacion

directa y por ello ha de interpretarse de forma estricta y debe ser proporcionada a la
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finalidad igualadora que persigue, limitandose a restringir el derecho a la igualdad de
la persona a quien se perjudica en la medida estrictamente necesaria y de forma

temporalmente limitada para lograr el fin de alcanzar la igualdad real y efectiva del

colectivo desfavorecido” (Preciado Domenech, 2016, pp. 81y 82).

Las distingue este autor a su vez de las acciones protectoras, que podrian ser
confundidas con las mencionadas, pero son diferentes. Se trata en este caso de
acciones “paternalistas” como él mismo las califica, por ejemplo en el caso de la
mujer, las que la caracterizaban como un ser “débil” necesitado de proteccion. Lo
negativo de estas acciones es que colocan a la persona objeto de proteccidén en
un papel de minusvaloracion (Preciado Domenech, 2016, p. 82). Esto se vincula
con lo que se sefala ut supra acerca de las normas especiales, por ejemplo, de

trabajo de la mujer que se veian en nuestro derecho.

3.2. Distintos enfoques sobre las acciones afirmativas

Referido a este tema y al hablar de la igualdad de oportunidades, desde el campo
de la sociologia, sefiala Dubet que para corregir la desigualdad de oportunidades
existen dos alternativas. Una es que para luchar contra las discriminaciones se
garantice la igualdad de acceso a los bienes y servicios de los cuales los mas
discriminados estan mas excluidos. Asegurar de esta manera el acceso a todas
las instituciones y servicios. Esto estaria en consonancia con el modelo
republicano concebido en Francia en el siglo XIX. La otra alternativa la caracteriza
como una medida de compensacion que frecuentemente fue sefialado como una
contradiccion con lo precedentemente expuesto. Se trata de construir medidas de
“discriminacion positiva” que mitiguen las discriminaciones “naturales” (Dubet,
2012, pp.59 y 60)

Expresa Aguilar Mufoz, desde la dogmatica juridica chilena, que la nocion de
‘igualdad material” surge de la observancia de que ciertos rasgos les provocan
una desigual situacion a ciertos sujetos en la sociedad. Uno de los instrumentos

que se ha utilizado entonces para alcanzar esa igualdad material es el de las
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acciones positivas, como las denomina, y afirma que el derecho antidiscriminatorio
ha evolucionado desde una postura negativa, como abstencién, a una mas
positiva, como actividad. En la concepcion original se atendia mas bien a la
igualdad formal y con esta nueva modalidad del derecho antidiscriminatorio, se
atiende a la obligacion positiva de hacer para el logro de igualdad de
oportunidades (Aguilar Mufioz, 2013, 112). Sobre la igualdad material dice que, a
diferencia de la igualdad formal, no le da el mismo tratamiento a todas las
personas sino que ofrece un trato diferenciado en funcién de la distinta posicion
social que cada uno ocupa en la sociedad y se persigue con ella eliminar
gradualmente las desigualdades perjudiciales que afectan a algunos miembros de
la sociedad (Aguilar Muinoz, 2013, 113)

Pisarello destaca que los derechos civiles, politicos y sociales pueden conectarse
al principio de igualdad formal, que inhibe la discriminacién, como al principio de
igualdad sustancial, por el cual se deben remover las desigualdades facticas.
Sostiene este autor que si se contempla a los derechos civiles y politicos desde la
igualdad formal, se mirara, por ejemplo, a no ser discriminado del derecho de
libertad de expresion, del derecho de asociacion, etc. Si se los ve, en cambio,
desde la perspectiva de la igualdad sustancial comprende al derecho a que
existan las condiciones materiales para la efectividad de los derechos (Pisarello,
2007, p. 46). Para facilitar esas condiciones materiales es donde las acciones

afirmativas juegan un papel importante.

En nuestro medio, Risso Ferrand se ha expresado acerca de las acciones
afirmativas. Refiere este autor que en Estados Unidos se habia desarrollado el
concepto de categorias sospechosas de discriminacion, que determina que los
jueces hagan un analisis de la justificacion mas riguroso. Sostiene que esto se
trasladdé también a la jurisprudencia europea, en la cual se dio una suerte de
inversion de la carga probatoria, respecto a la razonabilidad de las
diferenciaciones, que llevaba a que no fuera el discriminado que tuviera que

probarlo sino los que hubieran establecido la diferenciacion. Esto derivo en lo que
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denomina como “doctrina de la discriminacion favorable”, por las que la igualdad
se lograba mediante la creacion de desigualdades contrarias, o sea, las acciones
afirmativas (Risso Ferrand, Martin. 2022: 154 y 155).

Realiza este autor asimismo, una relevante observacién sobre las acciones
afirmativas, que funciona como una suerte de advertencia frente a posibles

consecuencias indeseadas que puede acarrear su implementacion:

“Estas acciones afirmativas son problematicas en la medida de que, para combatir
una situaciéon de desigualdad que existe en los hechos, se crea, artificialmente, una
situacion de discriminacion inversa dispuesta por la ley. O si se prefiere, se combate
la discriminacion de hecho creando otra discriminacion en contrario por ley. Estas
acciones afirmativas han sido y siguen siendo, muy discutidas en la jurisprudencia
estadounidense” (Risso Ferrand, Martin. 2022:155).

Sobre el fundamento de la accion afirmativa como herramienta para generar
igualdad, al contrario de lo que a veces se sostiene como que genera una nueva

discriminacion, asevera Pintos Casafnas, citando a Diaz Revorio:

“En definitiva, el autor sefiala que la discriminacion se diferencia del derecho y
principio de igualdad por medio del mandato de accidén que implica revertir una
situacion de discriminacion. Este mandato impone adoptar medidas que corrijan la
situacion o el punto de partida desventajoso de la persona o el colectivo afectado, y
echa por tierra las reflexiones sobre las acciones afirmativas como excepciones al
principio de igualdad, siendo, en definitiva, cumplimientos del deber impuesto por la

no discriminacion” (Pintos Casafas, 2024, p. 66)

3.3. Algunos caso paradigmaticos sobre acciones afirmativas

Existen seguramente distintos casos que tienen que ver con la aplicacion de las
acciones afirmativas. Mencionaremos dos casos que se han considerados como
muy relevantes al momento de estudiar el impacto que tienen las acciones
afirmativas. En estos casos ese impacto se mide por el perjuicio que este tipo de
medidas puede ocasionar en derechos de otras personas en casos particulares.

Creemos que para que las medidas afirmativas o de discriminacion positiva
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puedan tener éxito en su aplicacion deben tener un cierto grado de legitimidad en
la ciudadania, tema sobre el cual no contamos con informacién hasta este

momento.

3.3.1. El caso Bakke

En este primer caso que se comenta, se trata del empleo de las acciones
afirmativas para garantizar el acceso a la educacion para paliar las desigualdades
basadas en razas en Estados Unidos. La sentencia del caso se dictdé en el afo
1978 en el caso “Regens of the University of California v. Bakke, 438 US 265, de
28 de junio de 1978".

El cerno de la cuestion era que en la Facultad de Medicina de la Universidad Davis
de California se reservaba un 16% para minorias (negros, hispanos asiaticos y
nativos americanos) de las 2664 solicitudes de ingreso que superaran la nota
minima. Alan Bakke era un ingeniero blanco que habia sido rechazado dos veces
a pesar de contar con mas méritos que los candidatos negros o hispanos. La
tercera vez que fue rechazado, hizo un reclamo judicial ante los tribunales
estatales que lo acogieron, en su intencion de ser admitido por la Universidad
(Hidalgo Cuadra, 2014, p 3).

La sentencia no se refiere a un derecho humano fundamental en particular, sino
que se remite a la enmienda 14 de la Constitucion de los Estados Unidos,
enmienda del afo 1868 que se refiere en sus seccion primera a que ninguna ley
privara a ningun de ciudadano de los Estados Unidos la igual proteccion de las
leyes, sin un debido procedimiento. En definitiva, se trata de la igualdad de las
personas ante la aplicacion de la ley y de la prohibicién de discriminar en forma
general por motivos de raza, género, nacionalidad, etc. (Hidalgo Cuadra, 2014, p
4).

En sintesis, la sentencia le da la razén al demandante, por cinco votos a favor y

cuatro en contra de la Corte Suprema de Estados Unidos, entre otros argumentos
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en base a que la Constitucion no prohibe tener en cuenta la raza de los
solicitantes en las instancias de admisién, siempre que no haya cupos rigidos y la
Universidad justifique su utilidad para permitir el acceso de minorias. O sea, que
se entiende que el mecanismo de las cuotas es valido para mitigar desigualdades
de origen. Sin embargo, la Corte acogid el petitorio de Bakke y se anuld el
programa de admisiones de la Universidad, al entender que iba contra la
enmienda 14 mencionada, porque el demandante podia competir por los lugares
fuera del 16 % referido, mientras que los integrantes de las minorias podian
competir tanto en el programa especial como en el general. Se refiere en la
sentencia que esa distinciéon basada en la raza debe demostrarse que el interés
perseguido esta protegido por la Constitucidén y que, a su vez, ese medio satisface
el interés alegado. Los argumentos esgrimidos por la Universidad no fueron
recibidos y se entendidé que, en definitiva, se consagraba una discriminacién que

iba contra la Constitucion (Hidalgo Cuadra, 2014, pp. 5a 7).

Desde la teoria del derecho norteamericana, Dworkin abordd los temas que se
plantean en el caso Bakke. En nuestra opinion, en esa resefa el autor destaca los
argumentos en contra y a favor que se pueden tener en definitiva con el tema de
las acciones afirmativas, atravesado por lo que sucede en el caso de Bakke. La
implementacién de acciones afirmativas puede tener consecuencias negativas,
como en este caso puntual, porque afecta a un sujeto que tenia legitimas
expectativas de acceder a algo. A su pretension, se le contrapuso una politica
publica general, con un objetivo determinado. Por lo tanto, no hay que asignarle a
esas acciones afirmativas intenciones que no son las que se tienen cuando se

instrumentan. Al respecto dice este autor:

Por lo tanto no hay peor error de interpretacién posible que suponer que lo que se
proponen los programas de accion afirmativa es balcanizar los Estados Unidos,
dividiéndolos en subnaciones raciales y étnicas. Si se requieren medidas fuertes es
porque quienes fracasan son los débiles; pero el objetivo final es disminuir, no
aumentar, la importancia del factor racial en la vida social y profesional de la nacion.
(Dworkin, 2012, p. 365).
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Respecto a la mala interpretacion que se hace en determinados contextos de este

tipo de medidas agrega este autor:

“Los programas de accion afirmativa generan, al parecer, un malentendido muy
difundido, que es que suponen que los grupos raciales o étnicos tienen derecho a
una parte de oportunidades proporcional a la poblacién que los integra, de modo tal
que la minoria étnica italiana o polaca tiene el mimo derecho que los negros,
chicanos o miembros de pueblos originarios de participar en los programas actuales.
Se trata de un error flagrante: los programas no se basan en la idea de que quienes
reciben ayuda tienen derecho a esa ayuda, sino en la hipétesis estratégica de que
colaborar con ellos ahora es una manera efectiva de atacar un problema nacional.
Es muy probable que algunas facultades de medicina hagan la misma evaluacion en,
en determinadas circunstancias, sobre una minoria étnica blanca. De hecho, hay
algunas facultades médicas que ya estarian intentando proporcionar ayudas a
postulantes blancos de la zona de los Apalaches, por ejemplo, en el marco de

programas de distribucion regional”. (Dworkin, 2012, p. 367).

Cabe concluir con este aserto del jurista norteamericano, que el fundamento
entonces de la accién afirmativa para él, por lo menos en el caso del enfoque del
origen étnico, no es una especia de distribucion de plazas segun la cantidad de
poblacion representada, sino la necesidad de propender a una igualacion en los
hechos de una injusticia histérica. En ese parrafo menciona también a un grupo
minoritario de poblacion blanca, que se encontraba en situacion de desventaja, los
denominados blancos de los Apalaches. Por lo que, puede entenderse que lo mas
relevante seria la situacion de desventaja, y no la pertenencia a una u otra etnia

en si mismo.

Queda también claro, que la exclusion de Bakke no se da en el caso que quedd
afuera de la posibilidad por causa de su propia raza. O sea, que podria leerse de
este razonamiento que “se lo discrimina por ser blanco”. Segun lo que nos

comenta Dworkin, esto no debe verse de esta manera. Al respecto dice:

“El reclamo de Bakke, por consiguiente, debe formularse en términos mas

especificos. Bakke sostiene que queddé afuera de la facultad debido a su raza.
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¢ Quiere decir, acaso, que quedd afuera porque su raza es objeto de prejuicio o
desprecio? La idea es absurda. Un muy alto porcentaje de quienes fueron admitidos
(y, presumiblemente, de quienes manejan el programa de admisiones) eran
miembros de su misma raza. En consecuencia, lo que quiere decir es, simplemente,
que si hubiera sido negro, lo habrian admitido, sin sugerir que esto habria ocurrido
porque se piense que los negros son mas valiosos u honorables que los blancos.
Eso es verdad: sin duda, habria ingresado si fuera negro. Pero también es verdad, y
exactamente en el mismo sentido, que habria ingresado si hubiera sido mas
inteligente, o si hubiera causado una mejor impresion en la entrevista, o, en el caso
de otras facultades, si hubiera sido mas joven cuando decidié ser médico la raza no
€es, en su caso, una cuestion distinta de todos esos otros factores que también son
ajenos a su voluntad. No es una cuestion distinta porque, en su caso, la raza no se
distingue por el caracter especial del insulto publico. Por el contrario, el programa

presupone que su raza todavia es considerada por muchos, aunque

equivocadamente, superior a otras”. (Dworkin, 2012, p. 372).

Por ultimo, Dworkin establece una distincion en las consecuencias puntuales que
puede tener la implementacion de una politica en un individuo particular, como
sucede en este caso, y la disociacion entre culpa individual o responsabilidad

colectiva. Sobre esto dice:

“No hay desde luego, ninguna sugerencia en el programa de que Bakke tenga culpa
alguna, colectiva o individual, por la injusticia racial en los Estados Unidos, o que
tenga menos derecho a igual consideracion y respeto que cualquier estudiante negro
admitido en el programa. Ha sufrido una decepcién, y se lo debe compadecer por
ello, tal como ocurre con cualquier otro postulante en su situacién (incluso aquel con
puntajes mucho mas bajos en los examenes, que no habria ingresado en ninguna
circunstancia). Todos quedan decepcionados porque las vacantes en las facultades
de medicina son recursos escasos Y se los debe usar de modo tal de brindar lo que
la sociedad en general mas necesita. No es culpa de Bakke que la justicia racial hoy
sea un necesidad especial; pero no tiene derecho a impedir que se pongan en
practica las medidas mas efectivas para garantizar esa justicia” (Dworkin, 2012, p.
374).
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3.3.2. Caso Kalanke

El presente caso se trata de una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 17 de octubre de 1995. Era el caso de un ingeniero
que competia con una ingeniera por la jefatura de seccion del Servicio de Parques
y Jardines de la Ciudad de Bremen. Por esa sentencia se consideré que una
norma del estado federal de Bremen que en los ascensos en la funcién publica
otorgaba “preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos con la
misma capacitacion si, en el sector de que se trata, estan infrarrepresentadas”, era

contraria a una Directiva de la Comunidad Europea (Ruiz Miguel, 1996, p. 124).

Al respecto de este caso sefala Atienza, que se pretendié argumentar que la ley
de Bremen y por lo tanto cualquier disposicion que contenga una discriminacion
inversa establece un sistema de responsabilidad indirecta y carente de
justificacion (Atienza, 1996, p. 119). Para ejemplificar, en el caso sometido a
analisis, el sefior Kalanke sufre un perjuicio en razon de discriminaciones de las
que fueron objeto en el pasado las mujeres, o0 sea, por acciones que €l no realizé y
las que no pudo evitar de ninguna forma. En definitiva se lo trata peor no por
alguna accion por él cometida, sino por pertenecer al grupo de los varones. Sin
embargo, entiende Atienza (Atienza, 1996, pp. 119 y 120) que estos argumentos
esgrimidos por el abogado general durante el proceso no son suficientes. En
efecto, sefala este autor que los dos principios que regulan si una medida de

discriminacién inversa esta bien utilizada son los siguientes:
1) Una medida de justificacion inversa esta justificada si:
a) resulta eficaz para alcanzar el objeto perseguido sin un gran costo.

b) se trata de un objetivo socialmente importante y que alcance a una cantidad
razonablemente amplia de personas pertenecientes al sector objeto de la

proteccion.
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C) que no exista otra medida para alcanzar esos objetivos y que lesione en menor

medida derechos fundamentales de otros individuos.

2) Quien recurra a una medida de discriminacién inversa tiene la carga de

argumentar que se verifiquen los supuestos de a), b) y c).

Sobre este mismo caso sefala Ruiz Miguel que la finalidad de la discriminacion
inversa debe ser conseguir una situacion mas igualitaria entre grupos minoritarios
discriminados con anterioridad. Sostiene asimismo este autor que la
discriminacién inversa no es la panacea que solucionara todos los problemas de
desigualdad, ni tampoco cree que sus impulsores asi lo sientan (Ruiz Miguel,
Alfonso, 1996, pp. 130 y 131). Sobre los posibles efectos perniciosos destaca Ruiz

Miguel que:

“Asimismo, la discriminacion inversa, aun siendo justa, puede suscitar efectos sociales negativos
que seria necio desconsiderar con el kantiano fiat iustitia et ruat caelum: las reacciones de agravio
comparativo, la posible reestigmatizacién social de las personas inversamente discriminadas
(“entré por la cuota pero no vale nada”) y otras objeciones semejantes, que no deben aceptarse
acriticamente sino que han de contrastarse socioldgicamente, pueden constituir serios obstaculos

de hecho a la extension de las medidas de discriminacion inversa, que han de valorarse

politicamente” (Ruiz Miguel, Alfonso, 1996, p. 132).

Agrega este autor que las medidas de discriminacion inversa, deben tener algunos
limites, entre los cuales destaca su temporalidad (Ruiz Miguel, Alfonso, 1996, p.
132).
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Capitulo IV Normativa sobre igualdad de acceso al trabajo y acciones

afirmativas en el Uruguay.

4.1. Normativa sobre igualdad de acceso al trabajo y acciones afirmativas en el

Uruguay*

Existen varias disposiciones en la normativa laboral nacional que establecen
acciones afirmativas vinculadas al acceso al trabajo y a la educacion y formacion.
En este caso, nos centraremos en enumerar aquellas relacionadas con el acceso
al trabajo. En ellas hay algunas que establecen medidas para prevenir la
discriminacién en el acceso al trabajo y algunas tienen a su vez medidas positivas

mas fuertes, como la asignacion de cupos para el ingreso a un puesto de trabajo.

4.1.2. Normas constitucionales

En la Constitucion Nacional es menester destacar que ya se mencioné como
norma relacionada a este tema la norma recogida en el articulo 8° de la Carta que
dice: “Todas las personas son iguales ante la ley, no reconociéndose otra
distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”. Es interesante sefialar
también el ya mencionado ut supra, articulo 55 de la Constitucion, que dispone
que: “La ley reglamentara la distribucién imparcial y equitativa del trabajo”. Se ha
sefalado, por ejemplo, que la ley 19691 sobre promocién de trabajo para
personas con discapacidad, no es otra cosa que una reglamentacion de esa
disposicién constitucional. Se sostiene que constituye una norma institucional
operativa de segundo grado, en oposicidén a las normas programaticas, o sea, que
se trata de una norma constitucional de aplicacion directa, pero que necesita de
una reglamentacion legal para resultar operativa (Hargain, Camila; Trabaglia Juan
Ignacio. 2019, p.19).

* Sobre el tema del establecimiento de acciones afirmativas para el acceso al trabajo, ver: Iglesias,
Leticia. El establecimiento de cuotas como medida de accién afirmativa en la contratacion laboral.
Revista Derecho del Trabajo, Afio VII- N° 22 — enero/marzo 2019.
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También hay que tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 7° de la Constitucion,
cuando habla de la proteccién de distintos derechos fundamentales, como el
trabajo, que podra ser limitado por razones de interés general. En este sentido, se
podria argumentar que el derecho al trabajo de algunos es limitado a favor del de
otros, por su posicion desigual origen, como ya se ha observado, que no es otra
cosa que la explicaciéon de lo que significa una accién afirmativa. Esto es lo que
podria argumentar a su favor alguien que por alguna razon se sintiera desplazado
en su legitima expectativa de acceder a un empleo, en el caso que la
implementacién de una accién positiva lo “perjudicara”. Entendemos que el
enfoque de las acciones afirmativas desde la discriminacion estructural, coadyuva
a aventar este tipo de argumentaciones, junto a las conclusiones también

recogidas de Dworkin, sefialadas ut supra.

4.1.3. Principales normas de rango legal

4.1.3.1. La ley 16.045 sobre igualdad de trato y oportunidades para ambos sexos

en la actividad laboral

Esta ley no prevé la aplicacion de medidas de accion afirmativa especificas pero
prevé una situacion en su articulo 3° que dispone: “Asimismo, la discriminacion de
caracter compensatorio orientada a promover la igualdad de oportunidades y trato
para ambos sexos en situaciones concretas de desigualdad, no se encuentra
comprendida en la prohibicion de a que hace referencia el articulo 1° de la
presente Ley”. En efecto, ese articulo 1° prohibe la discriminacion que menoscabe
la igualdad de trato para ambos sexos en cualquier rama o sector de actividad
laboral.
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4.1.3.2. Ley 19122. Normas para favorecer la participacion educativa y laboral de

las personas afrodescendientes

Segun lo establecido en los articulos 1 y 2, los sujetos amparados son los
integrantes de la poblaciéon afrodescendiente. EI articulo 1° del decreto
reglamentario N° 144/014 establece que: “se consideraran afrodescendientes a
aquellas personas que, al postularse a cualquiera de los beneficios establecidos
en la misma, se atribuyan esa calidad en base a su percepcion de pertenencia en
materia de etnia/raza. Los criterios que aplique el Instituto Nacional de

Estadisticas constituiran una guia para tal autodefinicion”.

El articulo 1 de la ley hace algo inusual en una norma juridica. En efecto, formula
una especie de justificacion de la necesidad de su existencia, mas propia de una
exposicion de motivos que lo que es habitual en el texto de una ley. Se reconoce
en dicho articulo que la poblacion afrodescendiente ha sido objeto de
discriminacién, el racismo y estigmatizacidon desde la época de la trata de
esclavos. Y sefiala que una de las finalidades la referida ley es reparar los efectos

de esa discriminacion.

En el articulo 2° se declara de interés general la promocién, disefio e
implementaciéon de acciones afirmativas en los ambitos publico y privado para los

afrodescendientes.

En el articulo 3° se vincula a las acciones afirmativas como formas de cumplir con
los articulos 7, 8 y 72 de la Constitucion y las normas internacionales de derechos
humanos, en la medida en que garantizan el goce de los derechos reconocidos, la
igualdad entre los habitantes de la republica y los derechos y garantias que
derivan de la personalidad humana. Llama la atencién que este articulo consagra
una forma de interpretar las acciones afirmativas desde la misma ley, al vincularlo
a las mencionadas disposiciones constitucionales y a las normas internacionales
de derechos humanos. Al hacerlo, trata a nuestro juicio de evitar ser considerada

una nueva norma discriminatoria.
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El articulo 4° obliga a los organismos estatales y a las personas de derecho
publico no estatal a cubrir el 8% de los puestos de trabajo que deban ser
ocupados en el aino, con personas afrodescendientes siempre y cuando cumplan
con los requisitos constitucionales y los especificos de cada llamado publico
realizado. El articulo 5 le encomienda al INEFOP determinar un cupo no inferior al
8%, para la poblacién afrodescendiente en programas de capacitacion y

calificacion.

El articulo 7° establece la inclusidn en los beneficios de la ley 16.906 de
inversiones a las empresas que contraten personas afrodescendientes del pais,
agregando un literal G, a su articulo 11. O sea que las empresas que para acceder
a las promociones de inversiones que prevé la ley N°16.906 se dice que tendra
especialmente en cuenta a aquellas inversiones que, entre otras cosas:
“Incorporen a la plantilla de la empresa personal proveniente de la poblacion
afrodescendiente del pais”. El giro empleado por la norma, cuando se refiere a
poblacion afrodescendiente “del pais”, podria llegar a encartar una interpretacion
que por alguna razon pudiera generar una nueva discriminacion. Esto sucederia
en el caso que se entendiera que cuando dijera del pais, estuviera restringido a
ciudadanos legales o naturales. En ese caso, se dejaria afuera a los residentes, o
incluso a personas que tuvieran pendiente su tramite de residencia. Entendemos
que una interpretacion como la que se menciona, colidiria con lo preceptuado por
la ley 18.250 de migraciones. En efecto, en el articulo 7° se establece que: “Las
personas extranjeras que ingresen y permanezcan en territorio nacional en las
formas y condiciones establecidas en la presente ley tienen garantizado por el
Estado uruguayo el derecho a la igualdad de trato con el nacional en tanto sujetos
de derechos y obligaciones”. Mas adelante el articulo 8° dice: “Las personas
migrantes y sus familiares gozaran de los derechos de salud, trabajo, seguridad
social, vivienda y educacion en pie de igualdad con los nacionales. Dichos

derechos tendran la misma proteccién y amparo en uno y otro caso”. En efecto, en
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base a lo mencionado, todo lo previsto en esta norma debe aplicarse en

consonancia con lo establecido por las disposiciones referidas de la Ley N° 18.250

El articulo 9° dispone la creacion de una comision integrada por un representante
del Ministerio de Desarrollo Social que oficiara como presidente, uno del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social y otro del Ministerio de Educacion y Cultura. Dicha
comisiéon tiene como finalidad velar por el cumplimiento de los cometidos
expresamente establecidos en la ley. Los cometidos esenciales de la Comision

estan dispuestos en el articulo 15 del decreto reglamentario.

El decreto contiene algunas reglamentaciones que aclaran la interpretacion de la
norma en diferentes aspectos. Los articulos 2° y 3° refieren a que se debe dar
difusion a los llamados, informar sobre los cupos disponibles e incluir la variable
etnia / raza en la descripcion de la informacion a presentar por las personas que
se postulen. También se sefiala codmo debe actuarse en caso de que deban
hacerse sorteos, en caso de que se necesitaren. En el articulo 4°, como sucede
con otras normas de similar caracteristica, se establece que si la cifra que resulte
de aplicar los porcentajes no sea igual o mayor a la unidad, se redondeara en la
unidad superior. En el articulo 5° se dispone que si la cantidad de personas
afrodescendientes no sea suficiente para cubrir los porcentajes aplicables o si los
que se presentaron no reunen las condiciones requeridas, los cupos restantes
podran ser cubiertos con los postulantes a las convocatorias generales. En el
articulo 6° se determina un concepto amplio de puesto de trabajo que abarca
cualquiera de las modalidades previstas, como arrendamiento de obra y servicio
asi como las que se cubran por el régimen de ascenso. En los articulos 7° a 9° se
especifican algunas obligaciones, como proveer a la ONSC de planificaciones
anual de sus necesidades de recursos humanos a los organismos del Inciso 02 al
15 del Presupuesto Nacional con los puestos a cubrir por personas
afrodescendientes. Se establece que debera haber una distribucién equitativa de
puestos entre todas las profesiones, oficios y demas experticias que se requieran

en los respectivos llamados. Se estatuye la obligacion para todas las personas
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juridicas obligadas de informar sobre la cantidad de personas afrodescendientes

ingresadas en el afio anterior, con plazo al 31 de diciembre de cada afo.
4.1.3.3. El caso de la ley integral para personas trans N° 19.684.

El proyecto fue enviado por el Poder Ejecutivo. La exposicion de motivos contiene
algunas caracteristicas que resultan determinantes para configurar el tema, pero
cuya problematizacion exceden el propdsito de este trabajo. En ese sentido, en la
exposicion se senala respecto al ambito subjetivo que: “Por personas trans,
(travestis, transexuales y transgéneros) se considera a aquellas que se
autoperciben como y/o expresan un género distinto al esperado socialmente en
funcion del sexo que les fue legalmente asignado al momento del nacimiento, o
bien que viven un género que resiste encuadrarse dentro de los margenes del
binarismo masculino/femenino”. Lo resefiado estd establecido también en el
cuerpo del proyecto. Posteriormente en dicha exposicion de motivos se hace
referencia al estigma, discriminacion y violencia social que ha vivido este colectivo
a lo largo de los afios, lo cual les ha dificultado el ejercicio de sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales. Se agregaba que todos estos factores
eran los que hacian necesario la presentacion de este proyecto de ley. Se
suministraban a su vez también algunos datos relativos a esta poblacion. De
acuerdo al primer censo nacional de personas trans realizado en el afio 2016,
habian logrado ser encuestadas 873 personas. Se obtienen otros resultados como
que en un 25% se desvinculan de forma temprana del hogar, el 75 % desert6 de la
educacion por el fuerte acoso sufrido, 60 % con ciclo basico incompleto y la edad
promedio de abandono del sistema educativo es de 14 afos. También se
mencionan problemas en el acceso a la salud. Por ultimo, en la exposicion de
motivos se dice tener inspiracién en los principios de Yogyakarta, un documento
no vinculante realizado por un grupo de expertos por encargo de la ONU, que
tiene principios generales relativos a la orientacion sexual e identidad de género

para orientar en la interpretaciéon y aplicacion de las normas del Derecho
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Internacional de los Derechos Humanos. Se establecen estandares minimos y

recomendaciones para los gobiernos y la sociedad civil

El texto de la norma aprobada tiene muchos aspectos distintos vinculados al
derecho a la identidad de género, inclusion educativa, el establecimiento de una
pension reparatoria, derecho a la salud, a la vivienda, registro de estado civil, una
pension reparatoria para quienes hubieran sufrido persecucion y represion en la

dictadura civico - militar y algunas vinculadas a la inclusion laboral.

En cuanto a la formacion y capacitacion para el trabajo se establece en el articulo
13 que el INEFOP (Instituto Nacional de Empleo y Formacién Profesional) debe
destinar un cupo no menor a 1% para las personas trans en los programas de
capacitacion y calificaciéon que se realicen. En este caso nos encontramos con un
cupo instalado para la formacién profesional. La aplicacion de este articulo puede
ocasionar dificultades en su aplicacién, dada la magnitud censada de este
colectivo respecto a la poblacién en edad de trabajar. Es interesante la disposicion
del articulo 14 de la ley. En este caso se otorga un estimulo a través de beneficios
que otorga la ley de inversiones para empresas que contraten personas trans, en
lugar de establecer un cupo. En efecto, incorpora a los beneficios de la ley de
inversiones, N° 16.906 de 1998 a aquellos emprendimientos que incorporen
personas trans que residan en la Republica. Los beneficios son entre otras,
exoneraciones fiscales. Al hablar de que residan “en la Republica”, entendemos
que habla de las categorias de residencia que se definen en la ley 18.250, que
reguldé todo lo atinente a las migraciones en el afo 2008, entre ellos, aspectos
laborales. Tal como se establece en la ley integral para personas trans, el
beneficio de la ley de inversiones se otorgaria a empresas que contraten personas
trans que tuvieran ya algun estatus de residencia. Por lo que, a contrario sensu, no

se otorgarian cuando no se tiene el estatus aun.

En cuanto al efectivo establecimiento de cupos se ha dispuesto solamente para la

Administracion Publica. Todos los 6rganos estatales y personas de derecho
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publico no estatal. Se menciona al Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Poder
Legislativo, Tribunal de Cuentas, Corte Electoral, Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, Gobiernos Departamentales, Entes  Auténomos y Servicios
Descentralizados, y las personas de derecho publico no estatal. En esa norma se
dispone que en los mencionados organismos debe ser llenado el 1% de los
puestos de trabajo a ser llenados en el afio. Esta redaccién resulta algo confusa,
por lo que para su interpretacién deberia irse a la discusién parlamentaria de la
ley. Al hablar de puestos “en el afo” estaria estableciendo que en todos los
llamados a concurso de ingreso que se hagan deberia destinarse ese 1%. La
misma redaccion tenia la ley 19.122 para la poblacion afrodescendiente en su
articulo 4°. En cambio en la ley 18.651 para las personas con discapacidad se
decia que debian garantizar una proporcién no menor a un 4% de sus vacantes,
que luego fue cambiado a “puestos a ser llenados en el aio”. La diferencia es sultil,
pero puede ocasionar algun problema interpretativo. Se hara necesario luego
evaluar el impacto de su aplicacién. Se le da a la aplicacion de estos cupos un
plazo de 15 anos, basado seguramente en la idea de que las acciones afirmativas
deben ser transitorias hasta tanto las desigualdades se mitiguen por si solas. Le
comete también este articulo al Consejo Nacional Coordinador de Politicas
Publicas de Diversidad Sexual para que haga un seguimiento de la norma y que
en un término de cinco afos haga un informe con una evaluacion de impacto de

todas las disposiciones de la ley.

4.1.3.4. Ley 19.133 de empleo juvenil

La ley de empleo juvenil es en si misma un instrumento de una politica publica
diferenciada que atiende a los problemas de insercidon laboral que tienen los
jovenes en nuestro pais. Ya habia habido otras normas para fomentar el empleo
de los jovenes. La particularidad en este caso es que, ademas de propender al
estimulo de la contratacion de jovenes, en su articulo 23, bajo el epigrafe de
“acciones de discriminacion positiva”, en el capitulo IV sobre primera experiencia

laboral en el Estado y en personas publicas no estatales, establece que los
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organismos del Estado y personas publicas no estatales deberan contratar
jévenes bajo la modalidad de primera experiencia laboral por l1o menos en el 50%
de sus contrataciones anuales de becarios y pasantes. A su vez se establece que,
de ese 50 %, el 50% debera beneficiar a mujeres jévenes, el 8% a personas
jovenes afrodescendientes, el 4% a personas jévenes con discapacidad, y el 2% a
personas trans. Esta es la primera norma legal que especificamente le asigné una

cuota a las personas trans.

Sin perjuicio de lo resefiado, es menester aclarar que la ley N° 19.133 fue
derogada de forma expresa en su totalidad por la ley N° 19.973, que se comentara

a continuacion de la ley N° 19.689.

4.1.3.5. Ley 19.689 de incentivos para la generacion de nuevos puestos de

trabajo

Esta norma es modificatoria de la ley N° 19133 de empleo juvenil antes
mencionada. Fue sancionada en el afio 2018 y le hizo algunas modificaciones y
agrega algunas cuestiones nuevas. Se la denomin6é como ley de “Modificacién de
disposiciones relativas a otorgar incentivos para la generacion de nuevos puestos

de trabajo fomentando el empleo juvenil”.

En el articulo 10, le da una nueva redaccion al articulo 21 de la ley N° 18.406, del
ano 2008, de creacion del Instituto de Empleo y Formacion Profesional (INEFOP).
Alli se establece que el INEFOP, a través del Programa de Promocion a
Emprendimientos Juveniles, subsidiara el 50 % de las contribuciones especiales
de seguridad social que corresponden a los aportes patronales, por un plazo de 18
meses hasta un monto de 15 BFC (Bases Fictas de Contribucién en los siguientes
casos, a empresas creadas a partir del 1° de enero de 2016, cuyos titulares fueran
jévenes de entre dieciocho y veintinueve afos a la entrada en vigencia de la
referida ley 19689. La singularidad que previé esa norma es que, si los titulares, o
la mitad mas uno de los titulares de las empresas pertenecian a un colectivo

determinado especificamente, podrian acceder a un beneficio adicional de 5 BFC,
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en afadido al anteriormente mencionado subsidio. Dichos colectivos estaban
descritos como: mujeres joévenes, jovenes con vulnerabilidad socio - econdémica o
joven con discapacidad. Estamos ante un caso de accién afirmativa, pero dirigida
en este caso a la empresa y no a los trabajadores, lo cual puede verse también
como una innovacion. Para determinar quiénes pueden acceder al beneficio, en el
caso de los jovenes con discapacidad, se atiende a lo que dispone el Registro de
Personas con Discapacidad, llevado por la Comision Nacional Honoraria de la
Discapacidad y a la normativa vigente. Para determinar la situaciéon de jovenes
con vulnerabilidad socio - econdmica, se estara a lo que dice el articulo 2° de la
ley N° 18.227 y su reglamentacion. Esa ley que dispuso un nuevo sistema de
asignaciones familiares a menores en situacion de vulnerabilidad, en su articulo 2°
dispone en su inciso segundo: “La determinacion de los hogares que se
encuentren en situacion de vulnerabilidad socioecondmica asi como la del nivel a
que refiere el inciso segundo del articulo anterior, se haran conforme a criterios
estadisticos, teniéndose en cuenta, entre otros, los siguientes factores: ingresos
del hogar, condiciones habitacionales y del entorno, composicion del hogar,

caracteristicas de sus integrantes y situacion sanitaria”.

En su articulo 11, la ley N° 19.689, en su capitulo Il sobre promocion del empleo,
previo otorgar un subsidio temporal a empresas que contraten nuevo personal a
su plantilla. Se les otorgaba un subsidio del 25 % de las retribuciones nominales
mensuales del trabajador sujetas a montepio, o del 40% de trabajadores mayores
a 45 anos de edad. El plazo maximo del beneficio también se preveia de 18
meses. Resulta llamativo que una norma atinente a paliar la situaciéon de la
dificultad de acceso al trabajo para las personas de edad madura, se incluyera
también en una ley de fomento al empleo juvenil. Se instala aqui también un
esbozo de accion afirmativa, que no se resume a un cupo para el acceso a un

puesto de trabajo, sino una medida de apoyo y promocion para las empresas® °.

> Para un estudio pormenorizado acerca del tema de la discriminacion a los trabajadores de edad
madura, ver el siguiente libro: Duran, Beatriz. “Discriminacion para el acceso al empleo por edad
madura”. FCU, Montevideo, 2018.
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4.1.3.6. Ley 19.973 de politicas activas de empleo para jovenes, mayores de 45

anos y persona con discapacidad

Finalmente, lo atinente a empleo juvenil que nuevamente reformado por la ley N°
19.973. En su articulo 1°, al delimitar su ambito subjetivo, refiere que el objetivo
del mencionado acto legislativo es el desarrollo de politicas activas de empleo
para favorecer el acceso a una actividad laboral remunerada, ya sea por cuenta
propia o ajena, de jévenes entre 15 y 29 afos, personas mayores de 45 afos y
personas con discapacidad. Es dable destacar que finalmente, se coloca
explicitamente en un mismo acto normativo disposiciones sobre empleo juvenil,
personas mayores de 45 afos, y personas con discapacidad. Lo que difiere en
este caso de anteriores redacciones, es la expresa inclusion del giro “por cuenta

propia o ajena”.

El articulo 2° enmarca al contenido de la ley en los principios rectores del trabajo
decente, el tripartismo. En el articulo 3° se describe la finalidad y contenido de los
programas. Alli se explicita que las politicas activas de empleo que se pretenden
implementar tienen como norte reducir la vulnerabilidad de los jévenes, de las
personas mayores de 45 afos y de las personas con discapacidad, para su
incorporacion al mercado de trabajo, asi como reducir los riesgos de posible
pérdida de empleo por falta de formacibn o capacitacion y mejorar las

posibilidades de reinsercién laboral.

En su articulo 5° recoge las disposiciones sobre incentivos sobre contratacion de

trabajadores jovenes, personas mayores de 45 ainos y personas con discapacidad.

® Actualmente existe en la Camara de Representantes un proyecto de ley de igualdad de
oportunidades e inclusion laboral para personas mayores de 50 afios en la Administracion Publica.
El proyecto ha sido presentado por un representante nacional y entre sus objetivos esta el de que
se establezca un cupo de un 20 % para personas mayores de 50 afios, en forma progresiva, en
todos los llamados publicos. El proyecto fue presentado el 18 de junio de 2025 y al mes de agosto
de 2025 se encuentra a estudio de la Comisién de Legislacion del Trabajo y Seguridad Social de la
Camara de Representantes. Carpeta N° 602/2025, nro. de asunto 167153.
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El mecanismo es como ya se habia hecho en normativas anteriores, como la ley
N° 19.689, a través de subsidios en el pago de contribuciones especiales de
seguridad social. Este articulo es bastante riguroso en cuanto a los requisitos

que se deben cumplir para acceder a los beneficios.

En primer lugar, se sefala que, en el caso de los jovenes, el porcentaje maximo
de contratados por las modalidades previstas en dicha ley, no podra exceder del
20 % de la plantilla permanente de la empresa. Luego el articulo es aun mas
explicito y remarca que, las empresas que tengan mas de cinco trabajadores pero
menos de diez, podran contratar hasta dos jovenes. Las empresas que tuvieran en
su plantilla permanente entre uno y cinco trabajadores, podran contratar hasta un

joven.

En el cuarto inciso del articulo 5° que se comenta, se establece lo mismo que se
establecia para los jévenes en el caso de las personas mayores de 45 afnos, en lo
atinente al porcentaje de personas mayores de 45 afnos, y cantidad de mayores de
45 anos a poder contratar de acuerdo al numero de trabajadores en la empresa.
En el inciso quinto se establece lo mismo también para el caso de las personas

con discapacidad.

El inciso sexto hace una importante aclaracién al momento de interpretar las
disposiciones de ese articulo, al decir que los topes establecidos en los tres
incisos anteriores, son acumulables entre las tres categorias de poblacion
beneficiarias de las modalidades establecidas en la misma ley. Asimismo, el inciso
séptimo dispone que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social podra otorgar
excepciones a dichos topes por motivos fundados. Finalmente, en el ultimo inciso
del articulo 5°, se establece que para el caso de cooperativas de trabajo y
cooperativas sociales o de trabajadores y usuarios, el régimen de la ley alcanza a
contratados tanto como a socios trabajadores. Se dice ademas que, durante la
vigencia del régimen que instaura la propia ley N° 19.973, no se computan en el

maximo establecido por el articulo 100 de la ley N° 18.407 del ano 2008, los
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trabajadores contratados en el marco de los programas establecidos en la propia
ley N° 19.973. El referido articulo 100 de la ley N° 18.407 establece que en las
cooperativas de trabajo el numero de trabajadores en relacion de dependencia no
puede superar el 20% de los socios de la cooperativa. Ese mismo articulo, en dos
de sus literales, ya habia previsto que no se debian computar en ese porcentaje:
“C) los trabajadores contratados temporalmente en el marco de politicas publicas
de fomento del empleo o de la formacion profesional. D) los trabajadores
contratados en virtud de de disposiciones de fomento del empleo de las personas

con disminuciones fisicas o psiquicas’.

En lo atinente a la promocién, en el articulo 8° se dispone que el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social (MTSS), el INEFOP, asi como también el Instituto del
Nifo y Adolescente del Uruguay (INAU), el Instituto Nacional de la Juventud
(INJU), la Administracién Nacional de Educacion Publica (ANEP), Universidad de
la Republica (UDELAR), Universidad Tecnoldgica del Uruguay (UTEC) y la
Secretaria Nacional de Cuidados y Discapacidad del Ministerio de Desarrollo
Social, deben promover la insercion laboral de los jovenes, trabajadores mayores
de 45 anos, y trabajadores con discapacidad, en empresas privadas, con las
modalidades contractuales que la misma ley prevé. Los contratos deben ser

autorizados por el MTSS.

Segun lo dispuesto por el articulo 12, el periodo minimo de contratacién es de seis
meses, para cualquiera de las modalidades comprendidas en la ley, y pueden
acordarse también periodos de prueba. El articulo 15 prevé que cualquiera de los
programas le dara acceso a las empresas a utilizar los servicios de seleccion y
ofrecidos por los organismos responsables de la ejecucion de los distintos
programas. También se establece que el Poder Ejecutivo podra implementar un

mecanismo de etiquetado para las empresas que participen en cualquiera de los

7 Adviértase en la denominacién como personas con “disminuciones fisicas o psiquicas” constituye
un resabio todavia del modelo rehabilitador. Por motivos como este es que debe entenderse que
los distintos modelos de la discapacidad se dice que coexisten, en mayor o menor medida. En este
caso, por el manejo de los términos empleados.
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programas y también que se difunda su actuacion por los canales de
comunicacion de los organismos involucrados. Se prioriza en este caso que el
publico en general tenga conocimiento de las medidas que se toman y que las
empresas puedan tener un reconocimiento por su accionar, lo cual repercutira

positivamente en su imagen publica.

Del articulo 17 al 37, la ley regula todo lo atinente a las modalidades promovidas
de contratacién de trabajadores jovenes. Del 38 al 39 lo atinente a los programas
para personas mayores de 45 anos. Es importante destacar que en esos casos,
segun lo dispuesto en el articulo 38, que regula la contratacion de mayores de 45
afos en situacién de desempleo, el subsidio que se le da a la empresa se
incrementa en el caso de que se trate de trabajadoras mujeres y también si el
trabajador o trabajadora tuviere personas a su cargo. En el articulo 39 se crea un
programa de “trabajo protegido para trabajadores mayores de 45 afos” para
personas mayores de 45 afios, en situacién de desempleo y que pertenezcan a
hogares cuyos ingresos estén por debajo de la linea de pobreza, de acuerdo a los
criterios fijados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE). El beneficio consiste
en un subsidio parcial para la empresa de hasta el 80% de la remuneracion
mensual del trabajador gravada por contribuciones especiales de seguridad social,

con un maximo de un 80 % de dos salarios minimos nacionales.

El articulo 40 prevé un programa para la contratacion de personas con
discapacidad en situacion de desempleo, el cual transcribimos: “(Beneficio para la
contratacion de personas con discapacidad en situacion de desempleo).-
Facultase al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a otorgar un subsidio
temporal al empleo a los empleadores privados que contraten como nuevos
trabajadores, a personas con discapacidad que se encuentren en situacion de
desempleo continuo superior a 12 (doce) meses, o discontinuo superior a 15
(quince) meses en los 24 (veinticuatro) meses previos a la contratacion.
Tratandose de empleadores con 25 o mas trabajadores permanentes, para

acceder a este beneficio los mismos deberan presentar el certificado o informe de
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cumplimiento emitido por la Comision Nacional de Inclusion Laboral -articulo 11 de
la Ley N° 19.691, de 29 de octubre de 2018- y encontrarse inscriptos en el

Registro de empleadores del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

El subsidio, en caso de jornada completa, sera equivalente a $7.000 (siete mil
pesos uruguayos) mensuales durante 12 meses por cada trabajador con
discapacidad que se incorpore en las condiciones establecidas en el inciso
anterior. En caso de trabajadoras mujeres el subsidio sera de $8.000 (ocho mil
pesos uruguayos) mensuales. Si el trabajador o trabajadora tuviera personas a su

cargo, el subsidio sera de $9.000 (nueve mil pesos uruguayos) mensuales.

En caso de que la jornada laboral semanal sea inferior a las 44 o 48 horas segun
corresponda al sector de actividad, el subsidio se prorrateara por las horas

efectivamente realizadas, con un minimo de 20 horas semanales.

Los montos establecidos seran actualizados anualmente por el indice Medio de
Salarios”. Es importante sefalar que, en el articulo 41 se aclara expresamente que
el subsidio que prevé el articulo 40, no es acumulable con ninguna otra prestacion
o subsidio vinculado al fomento del empleo, como lo previsto por la ley N° 19.691

de promocién del empleo de personas con discapacidad.

Por el articulo 41 Bis, se prevé un programa para la contratacion de personas
liberadas, que hayan estado privadas de su libertad en una unidad del Instituto
Nacional de Rehabilitacién. El programa también consta de subsidios para las

empresas.

En los articulos 42 y 43 se establecen medidas de promocion del estudio de los
trabajadores que acceden a los programas. Del articulo 44 al 47 se regulan los
denominados Emprendimientos productivos auténomos y sus medidas de
promocion. En el articulo 48 se habla de como es el financiamiento, que se hace
con fondos del INEFOP, y con fondos que estaban previstos para los programas

de la ley N° 19.689, y también de Rentas Generales.
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Finalmente, en el articulo 49, se dispone que el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, a través de la Direccion Nacional de Empleo (DINAE) tiene el cometido de
realizar el seguimiento, aplicacion, ejecucién y avance de los programas que la
propia ley establece y proporcionara la informacién que el Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF) le solicite, a efectos de evaluar el desarrollo de los referidos

programas.

4.1.3.7. Ley 19889, articulo 105, personas victimas de delitos violentos.

Este es un caso muy interesante sobre el uso de la accion afirmativa. Puede
observarse que el origen no esta dado por una situacion de discriminacion de
ningun tipo. Tampoco entran necesariamente aqui, a nuestro juicio, las
consideraciones sobre la idea de discriminacion estructural ni desigualdad. Puede
verse puramente como una especie de “resarcimiento” a través del mismo Estado,
al establecer una cuota de reserva preferencial para las personas que estan en

el supuesto factico que prevé la norma.

El articulo esta inserto en la seccion sobre seguridad publica de la conocida como

ley de urgente consideracién (en adelante LUC), promulgada el 9 de julio de 2020.

De esta norma, destacamos lo siguiente. Se prevé un cupo de un 2% de las
vacantes a ser llenadas en el afo, para ser ocupadas por victimas de delitos
violentos, que tengan idoneidad para el cargo, que cumplan los requisitos legales
y constitucionales exigidos y que sea por llamado publico. Como todo este tipo de
normativas, se enfoca como sujetos obligados por lo que son organismos publicos
y personas publicas no estatales. En efecto, en el elenco de sujetos obligados
estan: El Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Tribunal de Cuentas, el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo y las personas de derecho publico no estatal.
Puede verse del elenco de sujetos obligados que no se incluye a las Intendencias
departamentales ni a las Juntas Departamentales. Podemos colegir que esto se
debe a las autonomias departamentales. De todos modos, el Poder Legislativo

tiene también autonomia para elaborar sus estatutos, pero también esta incluido
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en el ambito subjetivo de la referida norma. Puede vislumbrarse entonces que
para no incurrir algun tipo de injerencia en una posible lesién al ambito

departamental, no se quiso incluirlas.

Ley mencionada le encomienda al INEFOP destinar un cupo de un 1% de los
diversos programas de capacitacion y calificacion que implemente. En los
numerales A), B), C), y D), determina de forma detallada quienes son
considerados victimas a los efectos de poder acceder al cupo. Establece también
una incompatibilidad con cualquier otro empleo publico, pensidn, jubilacion o retiro
a cargo del Estado o de alguna de las demas instituciones de seguridad social,
publicas o privadas. Asimismo, aclara que aquellos que se hubieran acogido a la
prestacion denominada “Pension a las Victimas de Delitos Violentos”, de la ley N°
19.039 de 28 de diciembre de 2012, pueden renunciar a ella, para poder optar y
acceder a los puestos de trabajo dispuestos por el articulo 105 de la LUC. Por
ultimo, se pone un limite temporal para poder estar en el ambito subjetivo de
aplicacion de la ley y es que el “hecho generador” hubiese ocurrido dentro de los

cinco afos anteriores a la fecha de entrada en vigencia de la LUC.

4.1.3.8. Ley 18.516 de mano de obra local

Esta norma no se encuentra en el elenco de normas que comunmente se incluyen
entre las que prevén medidas de accion positiva. Se trata de una ley que prevé un
tipo especial de procedimiento para la contraccion de mano de obra. En el articulo
1°, al describir el ambito de aplicacion se expresa que: “La presente ley es de
aplicacion a cada obra o parte de ella efectuada por el Estado, los servicios
descentralizados las personas publicas no estatales, o por empresas contratadas
o subcontratadas por éstos. Sera aplicable también en cada obra o parte de ella
efectuada por los Gobiernos Departamentales y los entes auténomos, cuando las
mismas se ejecuten por empresas privadas contratadas o subcontratadas por

éstos”
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En este caso podria decirse que no estamos ante una verdadera medida de
accion afirmativa como la que estamos acostumbrados a ver en la normativa
nacional y también en el derecho extranjero. No toma en cuenta factores étnicos ni
raciales o de condicién personal. Tampoco asigna un cupo destinado a proveer
vacantes en llamados laborales publicos o privados. O sea que, desde la
perspectiva de la discriminacion directa, no parece encajar. Sin perjuicio de ello,
no puede dejarse de sefalar que esta ley les asigna preferencia a ciertos
pobladores locales en la contratacion de personal al momento de hacer una obra.
En efecto, el nombre que se le puso a la ley es el siguiente: “Trabajo de peones
practicos y obreros no especializados. Se regula la distribucién del mismo en
obras efectuadas por el Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Autonomos y los Servicios Descentralizados”. Parece ser otra vez una

consagracion legislativa del articulo 55 de la Constitucion ya mencionado.

En el articulo 2 de dicha ley se dice que tiene por objeto “satisfacer con mano de
obra local la demanda de personal no permanente, peones practicos y peones no
especializados...”. Se establece en el articulado posterior todo un sistema de
sorteos para brindar mayor transparencia, en el que interviene el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, a través de sus oficinas en el interior del pais. En el
articulo 5° de esta ley también se dispone que se debe comunicar de los sorteos al
Ministerio de Desarrollo Social, a las Intendencias Departamentales, Juntas
Locales, y al Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados. En el articulo 8° de
la referida norma se establece un orden de prelacién para ver cdmo se distribuyen
los puestos existentes para los convocados a trabajar. En primer lugar, un 35 % se
sorteara entre los que estén en la lista proporcionada por los organismos publicos
que en el departamento desarrollen planes de trabajo temporales. Estas personas
deberan también estar afincados en el departamento y tener evaluaciones de
desempenio favorables. En segundo lugar, un 5% le correspondera a los que estén
en la bolsa de trabajo del Patronato Nacional de Encarcelados y liberados que

estén afincados en el departamento. En tercer lugar, el 60 % de los cargos
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restantes le va corresponder al registro de aspirantes que declaren estar
avecindados en el departamento. Se prevén en el articulo 14 sanciones tanto para
los funcionarios publicos involucrados como para las empresas privadas que

incumplan disposiciones de la ley.

Es interesante hacer notar entonces que, una norma que se planteaba de entrada
una especie de accion afirmativa derivada por el afincamiento en un departamento
determinado, tiene a su vez en su contenido otras medidas de accion afirmativa
para hacerse efectivas una vez iniciado el procedimiento, como se trata del caso

de los que estén inscritos en el Patronato de Encarcelados y Liberados.

Por lo antedicho, estamos ante una ley que no es advertida frecuentemente como
una que establece una accion positiva, pero evidentemente se trata de una politica
publica diferencial destinada a promover el desarrollo local. La parte final de la

exposicion de motivos nos da una pista al respecto:

“En el mismo sentido, ratificamos en la presente ley los extremos contenidos en el
articulo 14 Capitulo IV de la Ley N° 17.897 (Libertad Provisional y Anticipada) y del
Decreto Reglamentario 226/06, referido a la inserciéon laboral de las personas
liberadas, registradas en la Bolsa de Trabajo del Patronato Nacional de Encarcelados
y Liberados y los Patronatos Departamentales, estableciendo la obligatoriedad a las
empresas de contratar un minimo de un 5% (cinco por ciento) de esas personas,
como condicion contenida en los pliegos de licitaciones de obras publicas. Creemos
que, aprobando este proyecto de ley, se logran avances importantes en distintos
ordenes. Mayor equidad en las oportunidades de trabajo, en sintonia con el articulo
53 de la Constitucion de la Republica, asumiendo las desigualdades instaladas en
nuestra sociedad y contribuyendo a resolverlas. Inclusion social, atendiendo a la
necesidad de lograr a través del trabajo, incluir a amplios sectores sociales hoy
excluidos del resto de la sociedad, evitando la discriminacion laboral.
Descentralizacion, adjudicando al ambito departamental y local, incidencia directa en
la administracion de los empleos que se generan en sus ambitos. Reactivacion local,
contratando mano de obra afincada en la zona y por consiguiente, la incidencia socio-
econémica directa que devengard en el consumo local. Democratizacion y

transparencia, para el acceso a las vacantes de trabajo generadas por ejecucion de
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obra publica” (Repartido N° 769, de setiembre de 2006, Comision de Legislacion del

Trabajo de la Camara de Representantes).

Puede entenderse que esta ley tenia como fundamento el concepto de
desigualdad o discriminacion estructural insito, incluso antes de que se emplease

propiamente el término.

Capitulo V El concepto juridico de discapacidad. Modelos histéricos del

abordaje de la discapacidad

5.1. Modelos de abordaje de la discapacidad

Al ingresar ahora en la consideracion de un colectivo de personas que han estado
sistematicamente en una posicidn de desigualdad, es menester hacer un repaso
del desarrollo histérico que ha vivido la situacion de las personas con
discapacidad. Se ha establecido en los estudios que se han hecho sobre la
materia que se presentaron a lo largo de la historia tres modelos sobre la
discapacidad. Ellos son: el modelo de prescindencia, el modelo rehabilitador y el
modelo social, que es el paradigma actual. Estos tres modelos de alguna manera
coexisten en mayor o menor medida, en algunos ambitos, en la actualidad
(Palacios, 2008, p.25). De acuerdo a la caracterizacién que hace Palacios, el
modelo de prescindencia tiene dos submodelos: i) el eugenésico y ii) el de

marginacion.

5.1.2. El modelo de prescindencia

En cuanto a este modelo, que es el que se ha dado en primer lugar en el tiempo, y
tiene dos fundamentos primordiales: uno religioso y otro que es el de que la
persona con discapacidad no tiene nada para aportar a la comunidad en la que
vive. La justificacion religiosa, dice Palacios, tiene como consecuencia que la
discapacidad sea vista en esta etapa como castigo de los dioses por un pecado
cometido por los padres de la persona con discapacidad o una suerte de

advertencia proveniente de la divinidad de que se acerca una catastrofe. En
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cuanto al fundamento de que la persona con discapacidad no tiene nada que
aportar a la comunidad, porque se lo ve como un ser improductivo y que devendra
en una carga para su familia e incluso para la misma comunidad (Palacios,
2008,p. 37).

Entiende la mencionada autora que, como se dijo, pueden describirse a su vez
dos submodelos dentro del modelo de la prescindencia, el eugenésico y el de la
marginacion. Ambos tienen en comun que se prescinde de la vida de las personas

con discapacidad, pero difieren en la forma.

En el eugenésico, la principal conclusién es que la vida de la persona con
discapacidad es una que no merece ser vivida. Por lo que si se encontraban
diversidades funcionales de caracter congénito, se aplicaba el infanticidio. En el
caso de que se adquiriera alguna discapacidad luego del nacimiento, y siendo, por
ejemplo, comun que se sufriera alguna invalidez a causa de las guerras, y se
otorgaban incluso ayudas para la subsistencia. En algunos casos el medio de
subsistencia terminaba siendo el hecho de ser objeto de burla y diversion
(Palacios, 2008, p. 38).

En el submodelo de la marginacion, la principal distincion es que, ya sea por
menosprecio o por miedo, la conclusion termina siendo la exclusion y ya no la
eliminacion o el infanticidio, aunque, como dice Palacios, muchos nifos
igualmente fallecen por las omisiones por falta de interés o recursos, o por
invocacion solamente a la fe como el unico camino de salvacion. Existian pocas
salidas entonces para las personas con discapacidad en ese modelo y eran
entonces la apelacion a la caridad, la mendicidad, y ser objeto de diversion
(Palacios, 2008, p. 54).
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5.1.3. Modelo rehabilitador

Las principales caracteristicas de este modelo son las siguientes. En primer lugar,
el origen de la discapacidad deja de tener un componente religioso y pasa a tener
uno cientifico. En segundo lugar, a las personas con alguna diversidad funcional
ya no se las considera como inutiles para la sociedad, sino que desde este punto
de vista, pueden serlo, en la medida que puedan ser rehabilitados (Palacios, 2008,
p. 67). A partir de ese modelo pasan a considerarse las caracteristicas que
configura la discapacidad como mejorables o modificables, y se lo empieza a ver
como una enfermedad fruto de causas naturales o bioldgicas. La solucién pasa a
verse a partir de los tratamientos para la rehabilitacion para conseguir el objetivo
de lograr una integracion social (Palacios, 2008, p. 67). En este modelo
rehabilitador las maneras de subsistir pasan a ser: la seguridad social o asistencia
social mas bien, y el empleo protegido. Esto ultimo sigue siendo a veces la unica
herramienta en este modelo, cuando por caracteristicas, la burla y el escarnio
hacen imposible una insercion laboral integral. Pueden continuar existiendo
resabios del modelo anterior (Palacios, 2008, pp. 67 y 68). Para la referida autora,
la consagracion de este modelo es a principios del siglo XX. Estaba muy presente
la imagen del mutilado de guerra y por otro lado el “discapacitado” fruto de un
accidente de trabajo. Por lo que se veia a la discapacidad como una deficiencia
que debia ser erradicada (Palacios, 2008, p. 68). Entendemos que en este modelo
pueden verse los primeros esbozos de la confusidon y subsuncion que se termina
haciendo entre incapacidad y discapacidad, que subsiste hasta nuestros dias en
gran medida, en algunos textos normativos. Puede verse el influjo de ese modelo
en normas relativamente recientes que se refieren a las personas con
discapacidad como “impedidos” o “minusvalidos”, términos que hacen notar una
disminucion o imposibilidad en la persona, separada de toda cuestion vinculada al

entorno o medio social que la circunda.
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5.1.4. El modelo social

Senala Palacios que la construccion de este modelo se ha hecho, en definitiva,
como contraposicion a los modelos anteriores (Palacios, 2008, p. 103). Agrega
esta autora que este modelo se sostiene en base a dos fundamentos. En primer
lugar, se destaca que la discapacidad es vista ya no como originada en factores
religiosos o cientificos sino sociales, por oposicion a algo meramente individual. El
origen del problema no se encuentra para quienes defienden este modelo no en
las limitaciones individuales sino en las limitaciones de la sociedad en su conjunto,
a fin de que las necesidades de las personas con discapacidad sean
adecuadamente tomadas en cuenta (Palacios, 2008, pp. 103 y 104). Se entiende
ademas que las personas con discapacidad tienen mucho para aportar a la
sociedad a partir en la medida que se logre mayor inclusién y aceptacion de la
diferencia (Palacios, 2008, p. 104). Por lo tanto aqui se corren lo que se entendian
antes como métodos de subsistencia, ya no se apela solamente a la asistencia
social y al trabajo protegido sino a propender a la obtencion de un trabajo
ordinario. Aunque se cuestiona también en este modelo que el empleo sea el
método exclusivo de inclusion dentro de la sociedad, que es mas propio del
modelo rehabilitador. Se basa mas bien en el objetivo de lograr la inclusion a
través de la igualdad de oportunidades con muchas medidas, como pueden ser la
accesibilidad universal y la transversalidad en materia de politicas para la

discapacidad, entre otras (Palacios, 2008, p. 105).

Destaca Rueda Monroy que, desde una perspectiva juridica, puede vislumbrarse
un cambio del modelo rehabilitador y su perfilamiento hacia un cambio con la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias
(CIDDM) de 1980 de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). En ese
documento se establecen diferencias entre los conceptos de discapacidad,
deficiencia y minusvalia, que eran los que se utilizaban hasta el momento.
Sostiene este autor que a partir de ese momento se puede ver un incremento del

interés por la discapacidad (Rueda Monroy, 2021, p. 40).
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Advierte Rueda Monroy asimismo que se ha gestado un escalén
superador del modelo social que es el que él denomina “modelo relacional”. En el
afo 2001, con la publicacion por parte la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
de la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y la Salud
y justamente con la Convencion Internacional del afo 2006, se fue afianzando
el “modelo relacional”’. Se entiende que hay una relacidbn compleja entre la
condicion de salud de la persona y los factores contextuales, como

pueden ser los ambientales (Rueda Monroy, 2021, p. 44).

En esa mencionada Clasificacién Internacional, se menciona a la discapacidad
como: “el resultado de una compleja relacion entre la condicion de salud de una
persona y sus factores personales, y los factores externos que representan las
circunstancias en las que vive esa persona. A causa de esta relacion, los distintos
ambientes pueden tener efectos distintos en un individuo con una condicion de
salud. Un entorno con barreas o sin facilitadores, restringira el
desempefo/realizacion del individuo mientras que otros entornos que sean mas
facilitadores pueden incrementarlo” (OMS, 2001, p. 20). Se ve entonces el
deslizamiento del tratamiento de la discapacidad en examinar la situacion de la
pesona pero en su relacion con los factores contextuales, atendiendo a los raso de

la persona y el entorno ((Rueda Monroy, 2021, p. 44).

Para Rueda Monroy, la Convencién Internacional sobre los derechos de las
Persona con discapacidad del afio 2006 ha tenido el gran mérito de consagrar la
superacion de la perspectiva asistencial e individual de la discapacidad y elevarla

a una cuestion de Derechos Humanos ((Rueda Monroy, 2021, p. 45).
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Capitulo VI Normas sobre discapacidad y trabajo a nivel internacional y en el

derecho comparado

6.1. Normas de discapacidad y trabajo a nivel internacional®
6.1.2. Normas de la OIT

En primer lugar es menester sefalar en esta materia al CIT N° 111 sobre la
discriminacién (empleo y ocupacién), del afo 1958. Si bien no hace mencion a la
discapacidad en su contenido, si se puede entender implicita cuando dispone qué
es lo que se entiende por discriminacion. En efecto, en el articulo 1 literal a) se
hace mencidn mas que nada a la discriminacibn como exclusion por motivos de
raza, religion, etnia, origen nacional o social. Sin embargo, en el literal b) del
mismo articulo se menciona a “cualquier otra distincidon, exclusion o preferencia
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de trato o de oportunidades en el
empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos

apropiados.

Mas especificamente sobre el tema es el CIT N° 159 sobre la readaptacion
profesional y el empleo (personas invalidas), del afio 1983. Tiene como contenido
normas minimas sobre politicas de readaptacion profesional y de promocion del
empleo para personas invalidas. Es importante destacar el uso de la palabra
“‘invalido”, por lo menos en la version en espaiol del convenio. En el articulo 1
numeral 1 de dicho convenio se dice que se entiende por persona invalida a “toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una

deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida”. Se asemeja

® Sobre normas referidas a discapacidad y trabajo, tanto a nivel internacional como en nuestro
pais, ver: Iglesias, Leticia. Trabajo y discapacidad. Revista Derecho del Trabajo, Afo IV- N° 13 —
octubre/diciembre 2016.
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mucho a las definiciones de discapacidad que preceptuan nuestras normas. En el
articulo 4 se sefala lo que seria la promocidén de establecer politicas de accion
afirmativa para garantizar la igualdad de trato.: “Dicha politica se basara en el
principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores invalidos y los
trabajadores en general. Debera respetarse la igualdad de oportunidades y de
trato para trabajadoras invalidas y trabajadores invalidos. Las medidas positivas
especiales encaminadas a lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de trato
entre los trabajadores invalidos y los demas trabajadores no deberan considerarse
discriminatorias respecto de estos ultimos”. Junto a este convenio esta la
Recomendacién N° 168 sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas

invalidas), que va en la misma linea que el convenio.

Existe también un repertorio de recomendaciones practicas de la OIT sobre
gestion de las discapacidades en el lugar de trabajo, del afio 2002. Si bien no es
propiamente un instrumento normativo, tiene mucha utilidad como guia practica

para aplicar las politicas necesarias.

6.1.3. Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con

discapacidad

Esta convencion es la que ha cambiado el paradigma del tratamiento hacia las
personas con discapacidad. Al decir de Rueda Monroy, este tratado de derechos
humanos aporta al elenco de normativas internacionales una dirigida a un
colectivo especifico, para un grupo vulnerable que se encontraba necesitado de
proteccion y fomento. Supone ademas un fortalecimiento simultdneo de de dos
dimensiones de la relacion juridica, la institucional o normativa por un lado y la
conducta reciproca e interactiva de los sujetos, por el otro. Se ve reforzado
también a través de la intervencion que se haga del Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Fue creado como organo garante del cumplimiento

de lo dispuesto en la Convencién para los paises firmantes del Protocolo
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Facultativo, tal cual se estableci6 en el articulo 34 de la Convencion (Rueda
Monroy, 2021, p. 46).

Ha sido ratificada por nuestro pais por la Ley N° 18.418 del 20 de noviembre de
2008. En referencia a esto, nos interesa sefialar lo que dice en el preambulo, en
su literal e), acerca de que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccidn entre las personas con deficiencias y las barreras debidas
a la actitud y al entorno que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demas”.

En el articulo 1° de la Convencion, bajo el epigrafe “Propésitos”, se senala que
‘Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demas”. El modelo social se ve plasmado en
esta definicion, ya que se enumeran factores individuales y sociales como

conformadores del concepto.

En toda la convencion se recogen los principios generales que deben adoptar los
Estados al momento de abordar el tema de la discapacidad. Es importante
mencionar que en el articulo 5 se hace mencion a la igualdad y no discriminacion.
Se estipula que los Estados partes deben prohibir todo tipo de discriminacion y
aplicar las medidas necesarias para la igualdad de trato. Nuevamente
encontramos un sustrato normativo a las acciones afirmativas en el articulo 5.4
que dice: “No se consideraran discriminatorias en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr
la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”. En este camino se
inscriben nuestras normas que consagran acciones afirmativas para el acceso al
trabajo de las personas con discapacidad tanto en el ambito publico como en el

privado.
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En el articulo 6° de la misma convencidén toma en cuenta las distintas perspectivas
de abordaje de tema de la discapacidad, y recoge un mandato para los Estados
Partes, vinculado a lo que se denomina como discriminacion multiple. Hace una
especial mencion a las mujeres y nifias con discapacidad y le encomienda a los
Estados adoptar medidas para asegurar que puedan disfrutar en plenitud los
derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones. En el

articulo 7° se le da, asimismo, especial atencion a los nifios con discapacidad.

En el articulo 27 se dice especificamente sobre el trabajo y el empleo para las
personas con discapacidad: “Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas;
ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que
sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los
Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo,
incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,

adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacién de legislacion (...)".

El mencionado articulo 27 tiene distintas disposiciones sobre las politicas que se
exige que apliquen los Estados Partes. Lo importante a destacar es que la
mayoria de las disposiciones estan referidas a una existencia de igualdad de
oportunidades de acceso al trabajo, promocion de la formacion y capacitacion,
establecer acciones afirmativas en algunos casos, la importancia de los ajustes

razonables y contratacion en el sector publico.

6.1.4. 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en

condiciéon de vulnerabilidad

Se tratan estas reglas, de acuerdo a lo que se expuso en la propia exposicion de
motivos, de una necesidad que se vio en la Cumbre Judicial Iberoamericana. En
un parrafo de esa exposicion de motivos se resume de alguna manera cual es la

intencion de las referidas reglas:
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“El sistema judicial se debe configurar, y se esta configurando como un instrumento
para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicidon de
vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho
si su titular no puede acceder a él de forma efectiva al sistema de justicia para

obtener la tutela de dicho derecho”.

Se encuentran en estas reglas varias disposiciones que hacen relacion con las

personas con discapacidad. Veamos algunas de ellas:

En la Seccion 2, que refiere a los beneficiarios de las reglas, dice: “Podran
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacién, la migraciéon y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad”. En el numeral 3° de esa seccidn 2, se expresa una
definicion de la discapacidad y qué medidas se toman para mejorar el acceso a la
justicia: “Se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econdmico y social. Se procurara establecer las condiciones
necesarias para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al
sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los
servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su
seguridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad y comunicacién”. Todo
esto esta en linea con el modelo social y las definiciones de la Convencién de la
ONU del afio 2006.

Existe otra medida muy especifica, en el numeral 37, sobre el denominado
anticipo jurisdiccional de la prueba: “Se recomienda la adaptacion de los
procedimientos para permitir la practica anticipada de la prueba en la que participe
la persona en condicion de vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de
declaraciones, e incluso la practica de la prueba antes del agravamiento de la

discapacidad o de la enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la
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grabacién en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe la persona
en condicién de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en las

sucesivas instancias judiciales”.

Acerca de las formas de comparecencia se dice lo siguiente, en el numeral 72: “Se
procurara adaptar el lenguaje utilizado a las condiciones de la persona en
condicion de vulnerabilidad, tales como la edad, el grado de madurez, el nivel
educativo, la capacidad intelectiva, el grado de discapacidad o las condiciones
socioculturales. Se debe procurar formular preguntas claras, con una estructura

sencilla”.

Finalmente, en lo referido a la accesibilidad se establece en el numeral 77 que:
“Se facilitara la accesibilidad de las personas con discapacidad a la celebracion
del acto judicial en el que deban intervenir, y se promovera en particular la
reduccién de barreras arquitectonicas, facilitando tanto el acceso como la estancia

en los edificios judiciales”.

6.2. Normas sobre discapacidad v trabajo en el derecho comparado

6.2.1. Normas sobre discapacidad y trabajo en Paraguay

En la constitucion paraguaya, con un capitulo destinado al trabajo, encontramos el
articulo 86 referido al derecho al trabajo que dice: “Todos los habitantes de la
Republica tienen derecho a un trabajo licito, libremente escogido y a realizarse en
condiciones dignas y justas. La ley protegera al trabajo en todas sus formas, y los
derechos que ella otorga al trabajador son irrenunciables”. Notese la importancia
del principio de irrenunciabilidad en el derecho paraguayo, al cual se le otorgd

caracter constitucional.

Mas adelante, el articulo 88 tiene una disposicion especifica sobre discriminacion
que incluye a las personas con discapacidad: “No se admitira discriminacion

alguna entre los trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religion,
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condicion social y preferencias politicas y sindicales. El trabajo de las personas
con limitaciones o incapacidades fisicas o0 mentales serd especialmente
amparado”. Este texto constitucional es del afio 1992, y por tanto, se entrevé en la
disposiciéon mencionada una fuerte carga todavia del modelo rehabilitador, lo cual

es entendible, en atencion al momento histérico de su sancion.

A nivel legal, existe en Paraguay una norma que establece normas con beneficios
para los empleadores a los efectos de incentivar la incorporacion de personas con
discapacidad en el sector privado. Se trata de la ley 4.962 del afio 2013, que se
plantea como objetivo, expresado en su articulo 1°, promover el empleo de las
personas con discapacidad en el sector privado, con medidas afirmativas,

beneficios a las empresas y programas de formacion.

En el articulo 5° de esa ley se dispone que a las personas con discapacidad que
ingresen al amparo de la ley, se les debe dar funciones acordes a su capacidad e

idoneidad.

En el articulo 6° se deja establecido que deben estar en una situacion de igualdad
en materia de salarios, beneficios laborales, sociales, y con mismas condiciones y
horarios, que las personas sin discapacidad. En cuanto a las medidas afirmativas
gue se prevén, no asigna un cupo especifico, sino que la medida que dispone es
la de otorgar beneficios impositivos a la empresas y a su vez el Estado contribuye
con abonar el 50% del sueldo minimo vigente para actividades diversas no del
sueldos o salario de cada uno de los trabajadores con discapacidad. Se estipulan

los beneficios de acuerdo a la cantidad de trabajadores de las empresas.

En el mismo articulo 6° se expresa que las empresas podran usar un sello
identificador de responsabilidad social empresarial. Es importante destacar lo que
se prevé en el articulo 8° sobre medidas de accesibilidad y adecuaciones
razonables: “A fin de que las personas con discapacidad empleadas puedan
desarrollar su trabajo en forma independiente y particular en todos los aspectos de

la vida laboral y social de forma justa, los empleadores beneficiados por esta ley
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deberan adoptar medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas
con discapacidad, en iguales condiciones que las demas. En los casos de
empleados con discapacidad fisica, visual y/o auditivo, deberan preverse
adecuaciones relacionadas al entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos sistemas y tecnologias de la informacion, ademas de
otros servicios e instalaciones necesarias. Los empleadores podran deducir del
monto neto a pagar como Impuesto al Valor Agregado rendido mensualmente, los
gastos realizados en estas adecuaciones por unica vez y por un monto maximo de
hasta cinco salarios minimos mensuales para actividades diversas no
especificadas. En los casos de empleados con discapacidad intelectual y/o
psicosocial, se considerara como adecuacion en los términos del parrafo anterior,
la contratacion de servicios de facilitadores laborales para dicha tarea, que
trabajen con la modalidad internacionalmente aceptada de empleo con apoyo, los
empleadores podran también deducir mensualmente del monto neto a pagar en
concepto de Impuesto al Valor Agregado, el costo de la contrataciéon de los
facilitadores laborales, cuya asignacion no podra exceder mensualmente de 12%
(doce por ciento) del salario minimo mensual vigente por cada una de las
personas con discapacidad intelectual o psicosocial que el empleador contrate de

conformidad a previsiones de la presente ley”.

En comparacion con la normativa uruguaya, esta normativa paraguaya escoge un
camino distinto, ya que no establece cupos sino solamente beneficios para las
empresas, de acuerdo al tamafo y cantidad de trabajadores. Es mas descriptivo
en cuanto a las medidas de accesibilidad y los denominados ajustes razonables,
mencionados como “adecuaciones razonables” en la norma paraguaya

comentada.
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6.2.2. Normas sobre discapacidad v trabajo en Chile

Como se menciond mas arriba, al ver las distintas normas sobre el derecho al
trabajo en paises de la region, se recogio el articulo 16 de la Constitucién chilena.
Alli, en una parte se dice que: “Se prohibe cualquiera discriminacién que no se
base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”. No existen otras

menciones en la Constitucion chilena vigente.

Encontramos a nivel legal dos normas que son de interés para nuestro trabajo.
Una es la ley N° 20.442, la cual se trata de una norma general titulada como de
‘normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con
discapacidad”. Se trata de un texto normativo muy completo, alineado con el
modelo social de la discapacidad, aunque también en su contenido tiene
disposiciones propias del modelo rehabilitador, en consonancia con esa

inescindibilidad que se plantea en ciertos casos entre incapacidad y discapacidad.

Como se dijo, contiene de forma integral normas sobre la discapacidad, pero en
este caso destacaremos las que tienen que ver con el acceso al trabajo para las
personas con discapacidad. Sefialamos en primer lugar, un principio importante
que recoge esta ley, que es algo originado en los movimientos sociales que han
estado trabajando en el tema de la discapacidad orientados al modelo social,
como lo es el principio de “vida independiente”. Se lo define en el articulo 3° de la
mentada ley, como: “El estado que permite a una persona tomar decisiones,
ejercer actos de manera autonoma, y participar activamente en la comunidad, en

ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad”.

La impronta del modelo social se ve también en lo que se dispone en el articulo 4°:
“Es deber del Estado promover la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad. Los programas destinados a las personas con discapacidad que
ejecute el Estado, deberan tener como objetivo mejorar su calidad de vida,

principalmente, a través de acciones de fortalecimiento o promocion de las
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relaciones interpersonales, su desarrollo personal, la autodeterminacion, la

inclusién social y el ejercicio de sus derechos”.

El parrafo 3° de la ley es el que se ocupa de la inclusién laboral y la capacitacion
de las personas con discapacidad. Alli se expresan diferentes mecanismos para
favorecer la inclusion laboral de este colectivo, que van desde la accion positiva
para favorecer la no discriminacion laboral, que tienen que ser implementadas por

el Estado a través de sus organismos competentes.

La particularidad que puede observarse en la normativa chilena, es que le comete
una actitud proactiva a los poderes publicos. Le encomienda, entre otros
cometidos, fomentar y difundir practicas laborales de inclusién y no discriminacion
(art. 43, lit. a), crear y ejecutar programas de acceso al empleo para personas con
discapacidad (art. 43, lit. c). La ley también le encomienda al Estado a crear
condiciones y velar por la insercion laboral y acceso a beneficios de seguridad

social por parte de las personas con discapacidad (art. 44).

Tiene un tipo de obligacidon muy relevante, que no tenemos en nuestro medio, que
es la de informar semestralmente sobre los programas que se aplican por parte
del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, a la Comisién de Trabajo y Seguridad
Social de la Camara de Diputados y la de Trabajo y Previsién Social del Senado®.
Obliga también a organismos publicos a seleccionar preferentemente, en igualdad
de condiciones, a personas con discapacidad, en los proceso de seleccién de
personal (art. 44). A su vez, mandata que, para instituciones publicas que tengan
una dotacion anual de mas de 100 trabajadores, al menos 1% de la dotacion anual

deberan ser personas con discapacidad o asignatarias de una pension por

° Entendemos que esta es una herramienta muy Util para lo que se denomina evaluacién de
impacto normativo. En nuestro sistema juridico, es mas frecuente ver que algo similar quiere
hacerse con el establecimiento de comisiones para vigilar el cumplimiento de determinadas leyes.
Es el caso de la Ley N| 18.441, por ejemplo, de limitacion de la jornada de los trabajadores rurales,
que en su articulo 11 prevé la creacion de una comisién de seguimiento, con multiples integrantes,
que nunca se llegé a crear hasta hoy, afio 2025. La ley es del afio 2008. Sobre el concepto de
evaluacion de impacto normativo, ver: Brener, Nicolas. Analisis de Impacto Normativo. FCU,
Montevideo, 2023.
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invalidez de cualquier régimen previsional. Esas personas con discapacidad
deberan contar con la calificacién y certificacion que preve la misma ley N° 20.442
(art. 45).

Esta normativa va todavia un paso mas alla, para tratar de ser mas
onmicomprensiva de la cuestién de la discapacidad, no limitandose a reservar
cupos, sino también a: encomendar que por lo menos un funcionario de las areas
de desarrollo y gestion de personal tenga conocimientos especificos de inclusion
laboral de personas con discapacidad, considerar en sus politicas lineas
especificas para inclusion de las personas con discapacidad, las cuales tienen que

informar a la Direccion Nacional del Servicio Civil de Chile (art. 45 lit. a y b).

Se hace tanto mas fuerte la obligacién de incorporar personas con discapacidad,
que cuando una institucion publica no haga un cumplimiento total o parcial, debe
elevar un informe a la Direccion Nacional del Servicio Civil y al Servicio Nacional
de Discapacidad, explicando las razones fundadas para la negativa (art. 45 lit. c).
Se explicitan que por razones fundadas solo se admiten aquellas que tienen que
ver con la naturaleza de las funciones que desarrolla el érgano en cuestién, no
contar con cupos disponibles en la dotacion de personal y la falta de postulantes

que cumplan con los requisitos respectivos.

Existe también la ley N° 21.105 que incentiva la inclusion laboral de personas con
discapacidad al mundo laboral, que modifica otras disposiciones normativas

anteriores, entre ellas, algunas de la ley N° 20.442.

6.2.3. Normas sobre discapacidad y trabajo en Argentina

En la Constitucion argentina encontramos el articulo, 75, referido a atribuciones
del Congreso, en su numeral 23 que dice: “Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno

goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
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tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto

de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

Con rango legal, existe una norma del afo 2003, la ley N° 25.689 que consagra un
sistema de proteccion integral de los discapacitados. Notese que esta ley es
anterior a la Convencion de la ONU del afo 2006, ratificada por Argentina por la
ley N° 26.378.

En su articulo 1°, la referida ley N° 25.689 modifica a su vez el articulo 8 de una
ley anterior, la ley N° 22.431. Alli se establece para organismos publicos, e
incluso para empresas privadas concesionarias de servicios publicos, la obligacion
de ocupar personas con discapacidad que reunan condiciones idoneidad para el
cargo en una proporcion no inferior al 4% de la totalidad de su personal, y a

reservar puestos de trabajo a ser ocupados por personas con discapacidad.

El mencionado articulo 1° incorpora también una interesante disposicion para
reforzar el cumplimiento de la obligacion impuesta. En efecto, el inciso tercero
dice: “En caso de que el ente que efectua una convocatoria para cubrir puestos de
trabajo no tenga relevados y actualizados sus datos sobre la cantidad de cargos
cubiertos con personas con discapacidad, se considerara que incumplen el 4% y
los postulantes con discapacidad podran hacer valer de pleno derecho su prioridad
de ingreso a igualdad de mérito. Los responsables de los entes en los que se
verifique dicha situacién se considerara que incurren en incumplimiento de los
deberes de funcionario publico, correspondiendo idéntica sancién para los
funcionarios de los organismos de regulacion y contralor de las empresas privadas

concesionarias de servicios publicos”.

Existen otras normativas que tiene la Republica Argentina, para favorecer la
inclusion laboral de las personas con discapacidad. Entre ellas, se encuentra la ley
N° 23.021 que establece incentivos para contratar personas con discapacidad en
el sector privado. Estos incentivos consisten en una deduccion especial en la

determinacion del impuesto a las ganancias o sobre los capitales equivalentes al
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70% de las retribuciones que se abonen a personas con discapacidad en cada
periodo fiscal. Se dictdé también la ley N° 24.308 que obliga al Estado Nacional,
entes descentralizados y autarquicos, empresas mixtas y del Estado, a la
Municipalidad de Buenos Aires y a empresas privadas concesionarias de servicios
publicos a dar en concesidén a personas con discapacidad espacios para
establecer pequefios comercios en toda sede administrativa. Por ultimo, esta la ley
N° 26.816, que instaura un régimen federal de empleo protegido para personas
con discapacidad (Amartino, 2023, p. 73).

6.2.4. Normas sobre discapacidad y trabajo en Brasil

Encontramos en la Constitucion brasilefia, en el Titulo VIII, capitulo |, las

disposiciones denominas del “orden social’.
En el capitulo VII del Titulo mencionado, el articulo 227, literal Il:

‘criacdo de programas de prevengado e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e
servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as
formas de discriminagcdo. 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de

deficiéncia”.

El articulo 244 de la Constitucién brasileina, complementa lo dicho por el 227
resefiado mas arriba: “Art. 244. A lei dispora sobre a adaptagédo dos logradouros,
dos edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente
existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de

deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°”.
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Son dos disposiciones que estan mas vinculadas con la accesibilidad que con el

acceso al trabajo.

Importa sefalar que Brasil ratifico la Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad del afio 2006, por el decreto ley 186/2008.

A nivel legal se halla en Brasil el “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei

13.146/2015”, 0 sea, Estatuto de las personas con discapacidad. *°

El articulo 2° establece lo que se entiende por persona con discapacidad: “Art.
2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na

sociedade em igualdade de condigcbes com as demais pessoas.

§ 1° A avaliagao da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada

por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: (Vigéncia)
| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

[l - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restrigdo de participacéo.”

Puede observarse, y por la fecha de su sancion es evidente que asi sea, que en
su texto y caracterizacion, tiene una gran influencia del modelo social de la
discapacidad. Tiene una definicion amplia de la persona con discapacidad, en la
que se hace mucho énfasis en las barreras sociales y la participacion plena en la

sociedad.

1% Las referencias se hacen a los articulos en portugués en el original, con una traduccién de
elaboracion propia, en lo que se entiende mas relevante para el presente trabajo.
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En el capitulo Il, se recogen disposiciones sobre igualdad y no discriminacion. En
el articulo 4° se dispone que: “Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade
de oportunidades com as demais pessoas e nao sofrera nenhuma espécie de
discriminacao”. Las personas con discapacidad tiene derecho a la igualdad de
oportunidades con las demas personas y no sufriran ninguna especie de

discriminacion.

En el numeral 2° del referido articulo 4°, se encuentra una disposicion muy
particular, que dice que: “A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de
beneficios decorrentes de agao afirmativa”. Lo que dice aqui es que una persona
con discapacidad no esta obligada a disfrutar de los beneficios derivados de la
accion afirmativa. Es muy interesante esta formulacién, porque trae a colacién un
aspecto que no siempre es visualizado. En efecto, una persona con discapacidad
podria en algun caso manifestar su intencion de presentarse a una convocatoria
para ingresar a un organismo publico, sin tener que recurrir a los cupos que
puedan haberse establecido. Y lo que esta disposicion pretende proteger es que
no puede obligarse a esa persona a concursar solo por las reservas de cargos
disponibles sino en cualquier oportunidad que se presente. Nos parece que es una

disposicidén que prevé un aspecto que no en todas las legislaciones esta presente.

El capitulo VI de la ley mencionada es el que aborda lo que se titula como “Do
direito ao trabalho”, o sea, el derecho al trabajo. En el articulo 34 estan las
principales disposiciones: “Art. 34. A pessoa com deficiéncia tem direito ao
trabalho de sua livre escolha e aceitagdo, em ambiente acessivel e inclusivo, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas. § 10 As pessoas juridicas de
direito publico, privado ou de qualquer natureza sao obrigadas a garantir
ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos. § 20 A pessoa com deficiéncia tem
direito, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, a condigbes
justas e favoraveis de trabalho, incluindo igual remuneragao por trabalho de igual
valor. § 30 E vedada restricdo ao trabalho da pessoa com deficiéncia e qualquer

discriminacdo em razao de sua condicdo, inclusive nas etapas de recrutamento,
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selegao, contratagdo, admissao, exames admissional e periddico, permanéncia no
emprego, ascensao profissional e reabilitagcao profissional, bem como exigéncia de
aptiddo plena. § 40 A pessoa com deficiéncia tem direito a participagdo e ao
acesso a cursos, treinamentos, educacdo continuada, planos de carreira,
promogoes, bonificagdes e incentivos profissionais oferecidos pelo empregador,
em igualdade de oportunidades com os demais empregados. § 50 E garantida aos
trabalhadores com deficiéncia acessibilidade em cursos de formagcdo e de

capacitacao”.

También una ley de 1989 recogia directrices generales para satisfacer las
necesidades de las personas con discapacidad: “Art. 1° Ficam estabelecidas
normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais
das pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva integracdo social, nos

termos desta Lei.

§ 1° Na aplicagado e interpretacdo desta Lei, serdo considerados os valores
basicos da igualdade de tratamento e oportunidade, da justica social, do respeito a
dignidade da pessoa humana, do bem-estar, e outros, indicados na Constituicao
ou justificados pelos principios gerais de direito.

§ 2° As normas desta Lei visam garantir as pessoas portadoras de deficiéncia as
acdes governamentais necessarias ao seu cumprimento e das demais disposicoes
constitucionais e legais que lhes concernem, afastadas as discriminagdes e os
preconceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obrigagéo nacional
a cargo do Poder Publico e da sociedade.

Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgaos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a
educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a
infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicao e das leis,

propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico”.
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Especificamente sobre la contratacion de personas con discapacidad, la ley
N° 8123 del afio 1991, en su articulo 93 preveia lo siguiente:” Art. 93. A empresa
com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou

pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢ao:

| - até 200

EMPIEGAUOS. ... 2%;
Il - de 201 a

5T 0SSR 3%;
[Il - de 501 a

1000, .t a e e e 4%;

Establece las reservas de cargo para personas con discapacidad de forma similar

a nuestra ley N° 19.691 que se examinara a continuacion.
6.2.5. Normas sobre discapacidad y trabajo en Espana

En la normativa espanola es importante destacar el articulo 49 de la
Constitucion espafola, que estd mucho mas adecuada a la concepcion actual
sobre la discapacidad de lo que esta, por ejemplo, la nuestra, como se vera infra.
Dice este articulo de la norma constitucional espafiola: “1. Las personas con
discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en condiciones de
libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccion especial
gue sea necesaria para dicho ejercicio. 2. Los poderes publicos impulsaran las
politicas que garanticen la plena autonomia personal y la inclusion social de las

personas con discapacidad, en entornos universalmente accesibles. Asimismo,
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fomentaran la participacion de sus organizaciones, en los términos que la ley
establezca. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de las

mujeres y los menores con discapacidad”.

A nivel legal encontramos el Real Decreto N°1/2013, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social. Ya en el articulo 1° se establecen los objetivos, totalmente
alineados con la Convencion del afo 2006: “Esta ley tiene por objeto: a)
Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el
ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a
través de la promocion de la autonomia personal, de la accesibilidad universal, del
acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad y la vida independiente y de la
erradicacion de toda forma de discriminacion, conforme a los articulos 9.2, 10, 14
y 49 de la Constitucion Espanola y a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia. b) Establecer el régimen de infracciones y
sanciones que garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con

discapacidad”.

El articulo 2°, en una encomiable técnica legislativa, contiene un glosario de
términos, alineado totalmente con el modelo social y el modelo relacional de la
discapacidad, que nos permitimos transcribir por resultar sumamente util incluso

para la interpretacion de los conceptos en nuestro medio:

“A efectos de esta ley se entiende por:

a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de

barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas.
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b) Igualdad de oportunidades: es la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por motivo de o por razén de discapacidad, incluida cualquier distincion,
exclusion o restriccion que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las
personas con discapacidad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, laboral, cultural, civil o
de otro tipo. Asimismo, se entiende por igualdad de oportunidades la adopcion de

medidas de accién positiva.

c) Discriminacion directa: es la situacion en que se encuentra una persona con
discapacidad cuando es tratada de manera menos favorable que otra en situacion

analoga por motivo de o por razén de su discapacidad.

d) Discriminacion indirecta: existe cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual, una
decision unilateral o un criterio o practica, o bien un entorno, producto o servicio,
aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una
persona respecto de otras por motivo de o por razén de discapacidad, siempre
que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para la

consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios.

e) Discriminacion por asociacion: existe cuando una persona o grupo en que se
integra es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacion con otra por

motivo o por razon de discapacidad.

f) Acoso: es toda conducta no deseada relacionada con la discapacidad de una
persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad o

crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

g) Medidas de accion positiva: son aquellas de caracter especifico consistentes
en evitar o compensar las desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas

a acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su
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participaciéon plena en los ambitos de la vida politica, econémica, social, educativa,

laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad.

h) Vida independiente: es la situacién en la que la persona con discapacidad
ejerce el poder de decision sobre su propia existencia y participa activamente en la

vida de su comunidad, conforme al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

i) Normalizacion: es el principio en virtud del cual las personas con
discapacidad deben poder llevar una vida en igualdad de condiciones, accediendo
a los mismos lugares, ambitos, bienes y servicios que estan a disposicion de

cualquier otra persona.

j) Inclusién social: es el principio en virtud del cual la sociedad promueve
valores compartidos orientados al bien comun y a la cohesién social, permitiendo
que todas las personas con discapacidad tengan las oportunidades y recursos
necesarios para participar plenamente en la vida politica, econémica, social,
educativa, laboral y cultural, y para disfrutar de unas condiciones de vida en

igualdad con los demas.

k) Accesibilidad universal: es la condicidn que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos, instrumentos,
herramientas y dispositivos para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas
auténoma y natural posible. En la accesibilidad universal esta incluida la
accesibilidad cognitiva para permitir la facil comprensién, la comunicacion e
interaccion a todas las personas. La accesibilidad cognitiva se despliega y hace
efectiva a través de la lectura facil, sistemas alternativos y aumentativos de
comunicacion, pictogramas y otros medios humanos y tecnolégicos disponibles
para tal fin. Presupone la estrategia de «disefio universal o disefio para todas las
personas», y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban

adoptarse.
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[) Disefio universal o disefio para todas las personas: es la actividad por la que
se conciben o proyectan desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos,
procesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, programas,
dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados por todas las
personas, en la mayor extensidon posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio
especializado. El «disefio universal o disefo para todas las personas» no excluira
los productos de apoyo para grupos particulares de personas con discapacidad,

cuando lo necesiten.

m) Ajustes razonables: son las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas
de las personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica,
para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de

todos los derechos.

n) Dialogo civil: es el principio en virtud del cual las organizaciones
representativas de personas con discapacidad y de sus familias participan, en los
términos que establecen las leyes y demas disposiciones normativas, en la
elaboracion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se
desarrollan en la esfera de las personas con discapacidad, las cuales
garantizaran, en todo caso, el derecho de los nifios y las nifias con discapacidad a
expresar su opinién libremente sobre todas las cuestiones que les afecten y a
recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder

ejercer ese derecho.

o) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad: es el principio
en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Administraciones Publicas no
se limitan unicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados
exclusivamente para estas personas, sino que comprenden las politicas y lineas

de accion de caracter general en cualquiera de los ambitos de actuacion publica,
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en donde se tendran en cuenta las necesidades y demandas de las personas con

discapacidad”.

En definitiva, alli se contienen todos los conceptos necesarios para entender todo
lo que la norma dispone y sirve ademas de interpretacion de todo lo concerniente

a la discapacidad de acuerdo al actual tratamiento.

Esta norma espanola citada es exhaustiva en todo lo referido a la tematica de la
discapacidad. En lo referido al trabajo, debemos atender a lo que se dispone de
los articulos 35 al 49, ubicado en el capitulo VI, denominado como “Derecho al
trabajo”. Alli se encuentran regulaciones sobre la garantias del derecho al trabajo
(art. 35), igualdad de trato (art. 36), tipos de empleo para las personas con
discapacidad (art. 37), orientacion, colocacién y registro (art. 38), ayudas para la
generacion de empleo (art. 39), adopcion de medidas para prevenir o compensar
las desventajas ocasionadas por la discapacidad (art. 40), servicios de empleo con
apoyo (art. 41), cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad (art. 42), centros especiales de empleo (empleo protegido) (arts. 43
a 46), y empleo autonomo (art. 47). Posteriormente, el capitulo VII aborda el tema

de la proteccién social de las personas con discapacidad.

Puntualmente, referido a la cuota de reserva de puestos de trabajo, el articulo
42 dispone: “1. Las empresas publicas y privadas que empleen a un numero de 50
0 mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por 100
sean trabajadores con discapacidad. EI computo mencionado anteriormente se
realizara sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquiera que sea
el numero de centros de trabajo de aquélla y cualquiera que sea la forma de
contratacion laboral que vincule a los trabajadores de la empresa. Igualmente se
entendera que estaran incluidos en dicho computo los trabajadores con
discapacidad que se encuentren en cada momento prestando servicios en las
empresas publicas o privadas, en virtud de los contratos de puesta a disposicion

gue las mismas hayan celebrado con empresas de trabajo temporal.
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De manera excepcional, las empresas publicas y privadas podran quedar
exentas de esta obligacion, de forma parcial o total, bien a través de acuerdos
recogidos en la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal y, en su defecto,
de ambito inferior, a tenor de lo dispuesto en el articulo 83. 2 y 3, del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, bien por opcion voluntaria del empresario,
debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos
supuestos se apliquen las medidas alternativas que se determinen

reglamentariamente.

2. En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo para ser cubierto por
personas con discapacidad, en los términos establecidos en la normativa

reguladora de la materia”.

Una diferencia importante que encontramos con lo dispuesto aqui, respecto de lo
que sucede en nuestro ordenamiento juridico, es que lo atinente al sector publico y
privado esta establecido en la misma norma. También trata de ser comprensiva de
los distintos modos de contratacion y contiene diferencias de acuerdo al tamano
de la organizacion, como también se establece en nuestro medio para el sector

privado, no asi para el sector publico.

Capitulo VIl Normas sobre discapacidad y trabajo en el Uruquay

7.1 Diferencias entre incapacidad y discapacidad

A lo largo del abordaje del tema discapacidad, y el pasaje de los distintos modelos,
podemos advertir que continua existiendo en algunos casos una confusién entre
los conceptos de incapacidad y discapacidad. A su vez, podemos observar la
expresion incapacidad en las disposiciones referidas en el Codigo Civil, pero
también, en el ambito laboral y de seguridad social, como un riesgo social que

deviene cubierto justamente por la seguridad social.

Sobre la discapacidad y el trabajo, observa Raso:
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“Desde la perspectiva de las relaciones laborales, la discapacidad opera como una
condicion que dificulta y en algunos casos niega el acceso al empleo, que sigue
siendo una de las principales formas de insercion social de la persona”. (Raso, 2022,
p.315).

Y a fin de aventar la confusién entre el concepto de incapacidad y el de

discapacidad, afirma que:

“Debe diferenciarse la discapacidad de la incapacidad. En general el término
incapacidad suele utilizarse para hacer referencia a un estado transitorio o
permanente en el que una persona, a raiz de un accidente o enfermedad, queda
mermada en su capacidad laboral. La discapacidad por su parte, es un término
genérico que incluye diversos déficits y limitaciones en la actividad. Las desventajas
que presenta una persona con discapacidad, tienen su origen en sus dificultades
personales, pero también en las condiciones limitativas que en la propia sociedad se
oponen a su plena participacién. En cuanto al reconocimiento como persona ante la
ley, las personas con discapacidad no tienen ninguna restriccion en sus derechos,
salvo las personas declaradas legalmente incapaces para poder dirigirse a si mismas
o administrar sus negocios. En este caso debe existir una declaracion judicial de
incapacidad” (Raso, 2022, pp. 315y 316).

Mangarelli distingue entre discapacidad e incapacidad y sobre esta ultima, hace
una diferenciacion en la que ocurre a causa o0 en ocasion del trabajo y cuando
ocurre sin vinculo con el trabajo. La relacionada con el trabajo lo vincula al caso
del accidente laboral y lo previsto en el articulo 69 de la ley N° 16.074, cuando el
trabajador queda con una incapacidad permanente parcial que le
impide desempefarse en el cargo que tenia y el empleador tiene Ila
obligacion de otorgarle otro cargo acorde a su capacidad limitada, en caso de
que el trabajador asi lo solicite. Cuando se trata de la incapacidad devenida
por alguna causa no vinculada al trabajo, la cobertura queda a cargo del seguro
de enfermedad, por lo que debemos remitirnos la normativa del decreto ley
14.407, en particular el articulo 23 que prevé la indemnizacion por despido
especial en el caso de que no se reintegre al trabajador (Mangarelli, 2018, p.
115). En ambos casos, la autora refiere que se trata de normas que atienden
la situacién de conservacion del
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empleo en el caso de que sobrevengan las incapacidades mencionadas. Aborda
también el concepto de readaptacion profesional, que tiene previsto un paliativo
como lo es el subsidio transitorio por incapacidad parcial, previsto en el articulo 22
de la ley N° 16.713, con las modificaciones del articulo 5° de la ley N° 18.395
(Mangarelli, 2018, p. 115). Actualmente deben tomarse en cuenta también las
modificaciones de la ley del sistema previsional comun, N° 20.130, articulos 49 y
50.

En general, se suele vincular entonces mayoritariamente a la idea de la
incapacidad con la seguridad social y proteccion social, como se ha visto.
Siguiendo a Rueda Monroy, referido al derecho espafiol, no se han hallado
grandes dificultades para diferenciar la incapacidad temporal de la discapacidad.
Mas dificil se hace la distincion cuando aparece la incapacidad permanente.
Sostiene este autor que se encuentra una similitud ente ambos conceptos cuando
se lo aborda desde una perspectiva individual, y se lo refiere, en el caso de las
incapacidades, a reducciones anatdomicas o funcionales graves, y por tanto, una
alteracion en la salud del individuo. Sin embargo, existe una diferencia en el
ambito en el que se relacionan una y otra, ya que son distintos los objetivos que
persiguen las normas de proteccion de la discapacidad y la accidn protectora de la
seguridad social en el ambito de la incapacidad permanente (Rueda Monroy,
2021, pp. 64 y 65). Es por lo tanto necesario distinguir las normas sobre
incapacidad, permanente o temporal, que figuran en la normativa vinculada a la
seguridad social, como se menciond, de las normas sobre discapacidad. Para
evaluar la incapacidad se la relaciona con el entorno laboral y para determinar la
discapacidad, deben tomarse en cuenta las barreras sociales que hay justamente

en el entorno social (Rueda Monroy, 2021, pp. 65 y 66).
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Es necesario también diferenciarlo de lo concerniente a la incapacidad establecido
en el codigo civil''. En efecto, en el titulo XI encontramos las disposiciones
referidas a la curaduria o curatela. El articulo 432 dice: “Estan sujetos a curaduria
general los incapaces mayores de edad. Hallanse en este caso los dementes,
aunque tengan intervalos lucidos y las personas sordomudas que no puedan
darse a entender por escrito ni mediante lengua de sefias segun lo establecido en
la Ley N° 17.378, de 25 de julio de 2001. En este ultimo caso, la intervenciéon de
intérprete de lengua de sefias sera preceptiva para decidir la curatela”. Y referido
a la capacidad para contratar dice el articulo 1279: “Son absolutamente incapaces
los impuberes, los dementes y las personas sordomudas que no puedan darse a
entender por escrito ni mediante lengua de sefas, segun lo establecido en la Ley
N° 17.378, de 25 de julio de 2001. En este ultimo caso la intervencién del
intérprete de lengua de sefias es preceptiva para decidir la incapacidad. Los actos
en que intervengan personas incapaces no producen ni aun obligaciones naturales

y no admiten caucion.

Toda la normativa sobre la incapacidad en el Codigo Civil, desde ese articulo
referido a la curatela en adelante, y las normas sobre capacidad para contratar,
hacen referencia a distintas situaciones a atender a personas que sean declaradas
incapaces, y como afecta a eso a su esfera patrimonial y a la disposicion de sus
derechos patrimoniales, por tanto. En el elenco de incapaces, personas que
pueden ser sometidos a curatela, encontramos muchas situaciones diversas, pero
en la que en lo que los une, que son personas que no pueden disponer por si
mismas de su patrimonio. Lo que sucede a veces es que tienden asimilarse
situaciones que no necesariamente son asi. Debemos recordar que la redaccion
original del Coédigo Civil es propia de la segunda mitad del siglo XIX, y todas las
menciones a la incapacidad, que sean abarcativas de lo que hoy entendemos por

personas con discapacidad, fueron elaboradas con una fuerte impronta del modelo

" Sobre el tema de nomas sobe discapacidad e incapacidad en el Uruguay, puede consultarse: Emmeneger
Giambiassi, Maria Elena; Legnani Piriz, Bernardo; Carrerou, Caseras, Mariana. “Derechos de las personas con
discapacidad”. La Ley Uruguay, Montevideo. 2021.
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rehabilitador y con algun atisbo de lo que podriamos denominar como con
caracteristicas de un modelo de “prescindencia tardia”, en el que no se considera
a la persona con discapacidad valida por si misma de ninguna manera. Hay otra
disposicidon en sede de tutela, que también toma como evidente que personas con
discapacidad, no pueden asumir el rol de tutor, por el simple hecho de tener una
discapacidad. Dice el articulo 352 mencionado: “Son incapaces de toda tutela: (...)
3° los ciegos, 4° los mudos (...)". Estas disposiciones son a todas luces arcaicas y
no se condicen con la concepcion actual sobre la discapacidad, tributaria de la

Convencion del afio 2006.

7.2. Normas Constitucionales referidas a la discapacidad

Las normas constitucionales que refieren a la discapacidad han sido dictadas con
una fuerte influencia del modelo rehabilitador. En el primer inciso del articulo 44,
referido a la salud, dice el texto constitucional: “El Estado legislara en todas las
cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas, procurando el
perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais” Si bien se
entiende que se trata de una disposicién programatica que tiende a consagrar el
derecho a la salud de todas las personas, no deja de tener un dejo del modelo
rehabilitador al mencionar el “perfeccionamiento, fisico, moral y social” de todos
los habitantes del pais. Es en el articulo 46 de la Carta en el cual se trata a la
discapacidad casi sin siquiera nombrarla, y con una gran impronta del modelo
rehabilitador: “El Estado dara asilo a los indigentes o carentes de recursos
suficientes que, por su inferioridad fisica o mental de caracter crénico, estén
inhabilitados para el trabajo. El Estado combatira por medio de la ley y de las
Convenciones Internacionales, los vicios sociales”. Otra caracteristica del modelo
rehabilitador en este articulo es que se da por obvia la soluciéon proveniente del
tipo asistencial. No se hace un juicio de disvalor sobre la norma constitucional
citada, sino que se la cita para observar como los distintos modelos permean en

los distintos actos normativos, y se la observa en su contexto histérico.
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Existe otra norma constitucional, mas dentro de la seguridad social, que menciona
a la ‘“invalidez”, pero entendida sobre todo mas emparentada a la idea de
incapacidad para el trabajo, que como discapacidad. Entendida en este caso como
un riesgo a ser cubierto por la seguridad social. En efecto, el articulo 67 de la
Constitucion, refiere lo siguiente: “Las jubilaciones generales y seguros sociales se
organizaran en forma de garantizar a todos los trabajadores, patronos, empleados
y obreros, retiros adecuados y subsidios para los casos de accidentes,
enfermedad, invalidez, desocupacion forzosa, etc.; y a sus familias, en caso de
muerte, la pension correspondiente. La pensién a la vejez constituye un derecho
para el que llegue al limite de la edad productiva, después de larga permanencia

en el pais y carezca de recursos para subvenir a sus necesidades vitales”.

Puede encontrarse también el término “incapacidad”, en funciéon de causales para
remocion de legisladores, y en casos de sustitucion del presidente de la Republica
(arts. 115, 155 y 157 de la Constitucion). Como era de esperar, no existen
menciones concretamente a la discapacidad en la Constitucion uruguaya, por
como se ha dicho un tema de contexto histérico de redaccién de sus principales

disposiciones.

7.3. Evolucién de las normas legales sobre la discapacidad vy el trabajo en

Uruguay

7.3.1. Ley N° 16.095 de proteccion integral de las personas discapacitadas

En la evolucion normativa uruguaya, en la ley N° 16.095 que establecia un sistema
de proteccion integral de la discapacidad, se disponia que “Se considera
discapacitada a toda persona que padezca una alteracién funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que en relaciéon a su edad y medio social implique
desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o
laboral’. La ley mencionada en el titulo fue una de las primeras que procuré
abordar de forma integral el tema de la discapacidad. En ese sentido, esta norma

establecia derechos y normas generales sobre discapacidad (arts.1 a 9). Creaba a
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su vez la Comision Honoraria del Discapacitado (arts. 10 a 14). Del articulo 15 al
18, el capitulo Ill, rotulado como “Politicas especiales”, es el que hace mencion a
temas vinculados a lo laboral y a la seguridad social. Es evidente que en este caso
se hace con mucho menos profundidad que en las normativas que llegarian
después. En el articulo 15 se decia que: “La proteccion del discapacitado de
cualquier edad se cumplira mediante acciones y medidas en orden a su salud,
educacion, seguridad social y trabajo”. En el articulo 16 se dice que el Estado
prestara asistencia a los discapacitados para que puedan desempefiar un papel
en la sociedad como las demas personas. Luego se dispone que se tomaran en
temas vinculados a un régimen especial de seguridad social y para la formacion
laboral y profesional. Es interesante observar como se esta todavia en esta norma
en el paradigma de la “asistencia”. O sea, todavia con la vision de ayudar a
incorporar al “discapacitado” para desempefarse en la sociedad. El uso del
término “discapacitado” también habla de un paradigma anterior. Con
posterioridad se han preferido términos distintos como “personas con

discapacidad”.

En el capitulo VIl denominado como “Trabajo” esta consagrado de los articulos 41
al 48. El articulo preveia un cupo de 4% de las vacantes para ser contratados por
los organismos publicos. Se disponia también que tendrian los mismos derechos y
obligaciones que el resto de los trabajadores, salvo por previsiones especiales. Le
daba el control también a la Oficina Nacional del Servicio Civil del cumplimiento.
En ese articulo se hablaba de “impedidos”. Es otro término que tampoco es de

aplicacion hoy en dia.

A fin de cumplir con lo que establece el articulo 42 de dicha ley, se consagro por la
ley N° 16.736, en el articulo 768, la creacién de un Registro de Discapacitados, en

la érbita de la Comision Nacional Honoraria de Discapacitados.
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7.3.2. Ley 18651 de proteccidn integral de personas con discapacidad

7.3.2.1. Proceso de elaboracion de la ley

En primer lugar, es menester tomar nota del nombre del proyecto, maneja viejos
términos, como lo era el de “normas para proteccion integral para personas
discapacitadas”. Es anterior a la Convencion Internacional sobre los derechos para
personas con discapacidad del afio 2006. En la exposicion de motivos se hacia
referencia a la anterior Ley N° 16.095 de 26 de octubre de 1989 como
antecedente, y también a la necesidad de mejorarla. Se decia en esa exposicion

de motivos:

“La Ley N° 16.095 de fecha 26 de octubre de 1989, determin6é un hito en el
tratamiento del tema de la discapacidad en el Uruguay. Hasta ese momento, los
principios de humanismo y solidaridad sustentados por la sociedad uruguaya, no
estaban reflejados por la legislacion nacional, en relacion con este grupo de

personas.

Por tanto, su promulgacion marcé un punto muy importante en el desarrollo
legislativo nacional, a la que siguieron luego multiples iniciativas, de las cuales
solamente algunas pocas se concretaron en normas juridicas. Sin embargo, la
ausencia de reglamentacion de esta Ley, impidié en muchos casos el efectivo goce

de los derechos alli consagrados.

Ahora bien, quince afios han pasado desde su sancion y el devenir de la sociedad
determina la necesidad de adecuacion de las normas en ella contenidas. De esta
forma se buscara concretar por un lado derechos establecidos pero de dificil ejercicio
y por otro adaptar la legislacion a las experiencias internacionales exitosas en el

tratamiento de este tema.

Las personas que experimentan alguna discapacidad fisica o siquica, constituyen
una importante proporcion de nuestros compatriotas, realizando muchas de ellas una

labor relevante que con frecuencia pasa desapercibida.

En efecto, gran parte de dichas personas cumplen tareas o desarrollan acciones

relevantes y utiles para la sociedad, superando las limitaciones derivadas de su
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situaciéon, en un esfuerzo diario que deberia ser reconocido y alentado por la

sociedad.

A los inconvenientes que enfrentan en razén de su propia discapacidad, se suma
con frecuencia la incomprension de algunos y el desinterés de otros, derivado
muchas veces de la ignorancia respecto de lo que son y hacen estos uruguayos

cuya manera de encarar la vida deberia servir de ejemplo para todos.

No cabe duda de que en una sociedad democratica y participativa, la plena vigencia
del principio de igualdad no podra ser asegurada si no se atiende adecuadamente la
situacion de las personas discapacitadas, mediante normas especiales que
contemplen diferencias que no siempre se pueden evitar pero que pueden ser total o
parcialmente contrarrestadas mediante acciones publicas y privadas orientadas a

ese fin.

Las limitaciones de orden fisico y/o psiquico no deben ser un impedimento para la

plena integracion social de todos los uruguayos.

Es imprescindible entonces adoptar medidas y establecer incentivos que permitan
eliminar o reducir los inconvenientes que puede producir la discapacidad,
considerando que si bien existen normas y programas referidos al tema, los mismos

han resultado insuficientes.

Nuestro pais deberia abordar este tema tan trascendente de una manera integral. Es

probablemente por no haberlo hecho que los resultados no han sido satisfactorios.

Constituye pues un deber inexcusable el de realizar todas las acciones posibles que
tiendan a evitar que las limitaciones de orden fisico y/o psiquico se conviertan en un
impedimento para el desarrollo de una vida plena por parte de quienes las sufren, o
en un obstaculo para su completa incorporacion a la obra compartida que realizan

dia a dia todos los miembros de la comunidad nacional.

Tal es asi que se proponen, normas relativas al fomento de la cultura y el empleo,
facilidades para el transporte, mejoramientos en términos de urbanismo, concesion
de incentivos tributarios, entre otras” (Diario de sesiones de la Camara de Senadores
N° 40, T. 427, 17 de agosto de 2005)
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Es importante destacar que el proyecto tuvo su origen en la iniciativa de un
senador, en ese caso, Ruperto Long. En el derrotero del tramite parlamentario,
tuvo modificaciones, una muy relevante es que, el proyecto original establecia un
7% para la cuotificacion de vacantes para personas con discapacidad. Eso lo
fundaba en que ese era el numero de personas con discapacidad que se estimaba
en la poblacion uruguaya de acuerdo a una Encuesta Nacional de Personas con
Discapacidad del afio 2004, referida en la misma exposicion de motivos (Diario de
sesiones de la Camara de Senadores N° 40, T. 427, 17 de agosto de 2005). Otro
dato interesante para destacar es que si bien el proyecto tuvo entrada en el afo
2005 recién se aprobd en el afno 2010, e incluso para su sancion se dio el
procedimiento constitucional senalado en el articulo 135 de la Constitucién. Dicha
norma preve lo siguiente: “Si cualquiera de las dos Camaras a quien se remitiese
un proyecto de ley, lo devolviese con adiciones u observaciones, y la remitente se
conformase con ellas, se lo avisara en contestacion, y quedara para pasarlo al
Poder Ejecutivo; pero si no las hallare justas, e insistiese en sostener su proyecto
tal y cual lo habia remitido al principio, podra en tal caso, por medio de oficio,
solicitar la reunién de ambas Camaras, y, segun el resultado de la discusion, se
adoptara lo que decidan los dos tercios de sufragios, pudiéndose modificar los

proyectos divergentes, o, aun, aprobar otro nuevo”.
7.3.2.2. Contenidos preliminares

Ya desde el articulo primero de esta ley se nota una concepcién distinta y mas
orientada en el sujeto mas que en la asistencia. En efecto dicho articulo reza:
“Establécese un sistema de proteccion integral a las personas con discapacidad,
tendiente a asegurarles su atencion médica, su educacioén, su rehabilitacion fisica,
psiquica, social, econdmica y profesional y su cobertura de seguridad social, asi
como otorgarles los beneficios, las prestaciones y estimulos que permitan
neutralizar las desventajas que la discapacidad les provoca y les dé oportunidad,
mediante su esfuerzo, de desempefar en la comunidad un rol equivalente al que

ejercen las demas personas”. O sea que desde el inicio, el objetivo que se plantea
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la ley es el de que las personas con discapacidad sean equiparadas en su
tratamiento con todas las personas mediante una proteccion integral para remover
obstaculos causados por esa misma discapacidad. Y se pretende hacerlo en los

distintos aspectos de la vida de las personas.

En cuanto a lo que se entiende por discapacidad, en el articulo 2 se estatuye que:
“Se considera con discapacidad a toda persona que padezca o presente una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica (motriz, sensorial, organica,
visceral) o mental (intelectual y/o psiquica) que en relacién a su edad y medio
social implique desventajas considerables para su integraciéon familiar, social,
educacional o laboral”’. Es lo suficientemente abarcativa la definicion para poder
captar distintas posibles afectaciones, ya sean fisicas o mentales. Tendemos a
pensar siempre en la persona con discapacidad. Los aspectos laborales estan
recogidos dentro de lo que se denomina como rehabilitacion integral. En efecto el
articulo 4° establece que: “Rehabilitacién integral es el proceso total, caracterizado
por la aplicacion coordinada de un conjunto de medidas médicas, sociales,
psicologicas, educativas y laborales, para adaptar o readaptar al individuo, que
tiene por objeto lograr el mas alto nivel posible de capacidad y de inclusién social
de las personas con discapacidad, asi como también las acciones que tiendan a
eliminar las desventajas del medio en que se desenvuelven para el desarrollo de
dicha capacidad”. Definitivamente se engloba al aspecto laboral como un
fundamento del desarrollo personal de las personas con discapacidad. En el
articulo 5 literal D) se menciona expresamente que se reconoce su derecho a la
insercion laboral. Curiosamente no se lo menciona derechamente como derecho al
trabajo sino a la insercion laboral. Entendemos que deberia estar refiriéndose a lo
mismo, pero justamente, al mencionar la insercion, hace énfasis en el derecho al
trabajo en la etapa del acceso o ingreso, y no solo a la proteccién de la estabilidad
una vez ingresado. El articulo 7° vuelve a marcar una mencion a la proteccion del
trabajo al decir: “La proteccién de la persona con discapacidad de cualquier edad

se cumplira mediante acciones y medidas en orden a su salud, educacion,
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seguridad social y trabajo”. En el articulo 8° literal E) también se hace mencién a la

formacion profesional y laboral.

7.3.2.3. Contenido referido al trabajo

De los articulos 48 a 66 se ubica la parte referida al trabajo. Se dice entre otras
cosas que uno de los objetivos de la norma es que “se procurara facilitarles el

ejercicio de una actividad remunerada” (art. 48).

Es en el articulo 49 en donde se encuentran las acciones afirmativas para
fomentar el acceso al trabajo de las personas con discapacidad en el sector
publico. En el ambito subjetivo, se comprende como sujetos obligados a todos los
organismos publicos y aun las personas publicas no estatales. La redaccion es
omnicomprensiva, se refiere a: el Estado, Gobiernos Departamentales, los entes
auténomos, los servicios descentralizados y las personas de derecho publico no
estatales. Se los obligaba a contratar personas con discapacidad en un numero
que equivalga a un 4% de sus vacantes. Es importante destacar que esa
disposicién fue modificada por el articulo 8° de la ley N° 20.075 del afio 2022, de
rendicion de cuentas. Alli se modificd la mencion al 4% de sus vacantes por la

expresion: “un 4% de los puestos a ser llenados”.

Se exige que las personas reunan idoneidad para el cargo. Se prevé que los que
ingresen tengan los mismos derechos y obligaciones que los demas trabajadores,
salvo por las particularidades propias. El mismo articulo, en el inciso le comete a la
Oficina Nacional del Servicio Civil la solicitud de informes de cumplimiento a los
organismos y entidades obligadas, incluidas las personas publicas no estatales.
Resulta fundamental esta potestad de control ya que, a mas de 15 anos de la
aprobaciéon de la norma, las cifras actuales hablan de que se ha logrado que se
llenen apenas un 1,9% de las vacantes, por lo que se esta lejos del 4% aspirado.
Entendemos que estos numeros le restan legitimidad a la ley correspondiente al

sector privado. Esto significa que, el Estado no podra controlar ni sancionar
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fehacientemente lo dispuesto en el sector privado, si no cumple a cabalidad con

sus propias obligaciones.

En los restantes articulos de la ley en la parte destinada al trabajo de las personas
con discapacidad, se establecen distintas disposiciones para facilitar el

cumplimiento.

7.3.3. Ley de empleo para personas con discapacidad en el sector privado, Ley N°

19.691 v decreto reglamentario 73/019

7.3.3.1. Elaboracion del proyecto de ley

Este proyecto fue impulsado en principio por organizaciones de la sociedad civil y
contaba ademas con un fuerte apoyo del movimiento sindical. El primer proyecto
fue presentado por un diputado del oficialismo en el afio 2015 vy, finalmente, el
Poder Ejecutivo envid una version propia del proyecto que fue aprobada en el afio
2018. EI proyecto finalmente aprobado habia sido precedido por un informe
realizado por un equipo de trabajo convocado por el Poder Ejecutivo. Ese informe
se puso luego a consideracion del Consejo Superior Tripartito para que hicieran
sus sugerencias. Finalmente, el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo recogid
algunas de esas sugerencias, que es el que con algunas modificaciones aprobé el

Parlamento (Lépez Lopez, Adriana, 2018:707).

El proyecto de ley que formalmente fuera aprobado y rotulado con el numero
19.691, luego de su promulgacion, ingresé el 8 de mayo de 2018 a la Asamblea
General. Fue destinado primariamente para el estudio de la Camara de
Senadores. El 24 de octubre obtiene dicho proyecto su sancién por la Camara de

Representantes'?.

2 Acerca de las disposiciones de la Ley N° 19.691 y su decreto reglamentario N° 73/019, puede
consultarse: Duran, Beatriz. “Promocién del trabajo para personas con discapacidad. Ley N°
19.691 del 29 de octubre de 2018". CADE, Profesionales y empresas, Tomo XLVIII - Aho 11,
febrero de 2019, pp. 17 a 24. Eiroa Llavata, Milagros. “Lay N° 19.691 sobre la promocién del
trabajo para personas con discapacidad”. CADE, Profesionales y empresas, Tomo XLVIII - Afio 11,
febrero de 2019, pp. 25 a 29. Goncalvaz, Rodrigo “Algunos aspectos relevantes sobre la ley N°

110



7.3.3.2. Exposicion de motivos

La exposicion de motivos siempre nos ayuda a ilustrar y situar un proyecto de ley.
Este caso no es la excepcion. Ya en sus primeras manifestaciones se ubica la
cuestion como un proyecto de ley cuyos lineamientos es propender a la igualdad.
Alli se relata la motivacion del proyecto, su inspiracién en el principio de igualdad y
el derrotero que tuvo que paso6 de un primer proyecto presentado en el seno de la
Camara de Senadores hasta llegar al proyecto de ley presentado por el Poder
Ejecutivo, que reune mayores consensos y conto con la aprobacion y el didlogo de

los distintos actores sociales involucrados:

“El presente proyecto de ley refiere, como viene de sefialarse, a la promocién del
trabajo para personas con discapacidad, partiendo del mandato constitucional
(articulo 8°), asi como de los diferentes tratados internacionales suscriptos por la
Republica y de las leyes nacionales en vigor, que consagran el principio de igualdad
de todos los habitantes del pais. Sobre el particular corresponde destacar que, como
es sabido, el tema ya ha sido abordado a nivel parlamentario y existe un proyecto de
ley a estudio de la Camara de Senadores, que cuenta con la sanciéon de la Camara
de Representantes, razén por la cual no resulta necesario extenderse sobre la
pertinencia de brindar una solucién legislativa al tema de la inclusion laboral en la
actividad privada de las personas con discapacidad. No obstante, el Poder Ejecutivo
y algunos sectores profesionales advirtieron ciertos problemas de caracter técnico en
dicho proyecto - a via de ejemplo, algunas disposiciones requieren iniciativas
privativas del Poder Ejecutivo-, asi como otros aspectos perfectibles en el mismo. A

mediados del afio pasado, la delegacion gubernamental ante el Consejo Superior

19.691- Aprobacién de normas sobre la promocion de trabajo para personas con discapacidad”
CADE, Profesionales y empresas, Tomo XLVIII - Afo 11, febrero de 2019, pp. 31 a 37. Lépez
Viana, Ignacio. “Tutela laboral de las personas con discapacidad”, Revista Derecho del Trabajo,
Abril/ junio 2019, Afo VII, N° 23, pp. 81 a 93. Duran, Beatriz, Trabajo para personas con
discapacidad. Decreto reglamentario N° 73/019 de 6 de marzo de 2019”, CADE, Profesionales y
empresas, Tomo XL - Afio 11, junio de 2019, pp. 45 a 50.Lépez Viana, Ignacio. “Inclusién laboral
de personas con discapacidad en el ambito privado. CADE, Profesionales y empresas, Tomo L -
Ano 11, junio de 2019, pp. 57 a 68. Castello, Alejandro. “Despido especial del trabajador con
discapacidad” CADE, Profesionales y empresas, Tomo L - Afio 11, junio de 2019, pp.69 a 72.
Hargain, Camila y Trabaglia, Juan Ignacio. “Apuntes sobre la ley N° 19.691 sobre promocion del
trabajo para personas con discapacidad”, Revista Derecho del Trabajo, enero/ marzo 2019, Afo
VII, N° 22, pp. 19 a 29. Raso Delgue, Juan. “La ley N° 19.691 de inclusién laboral de las personas
con discapacidad”. CADE, doctrina, Tomo LIII, Afio 12, enero de 2020, pp. 37 a 44.
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Tripartito lo introdujo como punto de discusidn en el orden del dia del mencionado
6rgano, el cual funciona en el ambito del MTSS. En la mencionada oportunidad se
confirmaron algunos de los reparos que anunciaba tanto el gobierno como
operadores del sistema, lo cual condujo a que se conformara un grupo de trabajo
integrado por diferentes Secretarias de Estado y se presentara el resultado final,
conforme lo indica el Convenio Internacional de Trabajo N° 144, en consulta a los
sectores profesionales en la sesidn del Consejo Superior Tripartito el pasado trece
de marzo del corriente. Se establecié que las partes podrian realizar o podrian
exponer sus puntos de vista respecto del nuevo proyecto en el término de una

semana, a contar desde esa fecha, término que en los hechos se extendié hasta el

pasado 26 de abril del corriente13.

Se aclara que se mantuvieron reuniones con la central sindical PIT CNT y con
organizaciones de empleadores como la Camara de Industrias del Uruguay, la
Camara Nacional de Comercio y Servicios, y la Intergremial de Transporte
Profesional de Carga. Se expresé que el gobierno tomé algunas de las
modificaciones propuestas, y finalmente se dice en la mencionada exposicion de

motivos:

“Resultas de todo ello, este nuevo proyecto, que cuenta con cierto grado de
consenso de tales actores, mantiene la estructura del que ya tiene media sancion
parlamentaria y le incorpora algunas modificaciones con el propdsito de facilitar la

implementacién de las soluciones protectores alli consagradas y propender al logro

de mejores resultados, teniendo como guia la finalidad garantista de la iniciativa” .

7.3.3.3 Ambito de aplicacién

Con referencia al ambito de aplicacion, estan alcanzados en las obligaciones que
dispone esta norma, los empleadores de la actividad privada que cuenten con 25 o

mas trabajadores permanentes, quienes deberan emplear a personas con

13 Repartido N° 730, octubre de 2018, Carpeta 1084/2018, de la Camara Senadores.
14 Repartido N° 730, octubre de 2018, Carpeta 1084/2018, de la Camara Senadores.
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discapacidad, de acuerdo a lo establecido en el articulo 1° de la ley 19.691. En
ese articulo se remite, en lo atinente a la determinacion de lo que se entiende por
persona con discapacidad, al articulo 2° de la ley 18.651, estudiado ut supra. En
el articulo 2° del decreto reglamentario N° 73/019 se aclara lo que se entiende por
trabajadores permanentes. Se expresa alli que se trata de aquellos que no estén
contratados en forma transitoria bajo modalidades como el contrato a prueba o
ensayo, por temporada, por zafra, a término o para obra determinada. Esta
obligacion de incorporar un determinado numero de trabajadores con
discapacidad, es para el ingreso de personal que se dé a partir de la entrada en

vigencia de la ley.

En el mismo articulo 1° se establecen diferentes porcentajes de acuerdo a la
cantidad de empleados, de forma escalonada a través de los afios. A los tres anos
de la vigencia de la ley, en el mismo articulo 1°, numeral 4° se establece el
objetivo de llegar al 4% en todos los casos. La ley daba entonces la oportunidad
de ir acompasando en el tiempo la implementacion de la ley, de acuerdo a la
cantidad de trabajadores de las empresas: a mayor cantidad de trabajadores,

mayor el porcentaje de trabajadores con discapacidad.

En el mismo articulo 1° se establecen dos aclaraciones que resultan bastante
necesarias al momento de aplicar la ley. En primer lugar, se sefhala que si por
aplicacion de los porcentajes resultare una cifra inferior a la unidad, pero igual o
superior a la mitad de la misma, se redondeara a la cantidad superior. Otra
pertinente aclaraciéon que hace la norma en dicho articulo es que, si ya existieren
trabajadores con discapacidad al momento de los nuevos ingresos, se descontara
la cantidad ya existente respecto a los cupos establecidos, si cumplen con los
requisitos exigidos por el mismo articulo 1° y el inciso final del articulo 8°. Entre las
cosas que estipula el articulo 1° es que, reunan las condiciones y tengan
idoneidad para el cargo. En el articulo 8°, inciso final, se exige que los aspirantes
estén inscritos en el Registro de la Comision Honoraria de la Discapacidad.

Debemos recordar, que de acuerdo a lo reformado por la ley N° 19.924, debe
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entenderse la referencia al Registro de Personas con Discapacidad que funciona
en la orbita del Ministerio de Desarrollo Social, y ya no la Comision Honoraria de la
Discapacidad, por imperio de lo que el propio articulo 486 de la Ley N° 19.924
dice. Esa discapacidad se certifica de acuerdo a lo estipulado en el ultimo inciso
del articulo 49 de la ley 18.651. A su vez el articulo 8° del decreto reglamentario
dispone algunas especificidades del proceso de certificacion de la discapacidad,
que actualmente estan recogidas de forma practicamente idéntica en la nueva
redaccion del articulo 49 de la ley 18.651, dada por la ley N° 20.075, articulo 8°.

7.3.3.4. Sanciones por incumplimiento

En el articulo 3° se establece lo relativo a las sanciones. En primer lugar se les
concede a los sujetos obligados un plazo de 12 meses para completar las obras
de accesibilidad necesaria a las que se refiere el articulo 7°. Ese plazo se
comienza a contar a partir del ingreso del trabajador. Si luego de dicho plazo, no
se cumple con esos mandatos, con la constatacion de la Inspeccion General del
Trabajo y de la Seguridad Social, se aplican sanciones de acuerdo al decreto
186/004. El destino de lo obtenido por las multas que aplique la Inspeccién
General del Trabajo y Seguridad Social iréa a un fondo con el objetivo de solventar
los gastos de la Comision de Inclusion Laboral, de acuerdo a lo establecido en el

articulo 4° del decreto reglamentario.
7.3.3.5. Beneficios a las empresas

Para obtener los beneficios que se describen en la ley, los empleadores deben
estar inscritos en un registro llevado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, de acuerdo a lo que se estipula en el articulo 11 de la ley comentada. Para
poder realizarse la inscripcidon, deberan presentar informe de la Comision de
Inclusion Laboral, sobre el cumplimiento de la ley, que tendra una vigencia de
hasta un ano. En el mismo articulo se dispone que, si la Inspeccion General del
Trabajo y la Seguridad Social constatare algun incumplimiento de la empresa de

las obligaciones que emanan de la ley N° 19.691, se procedera a cancelar la
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inscripcion. La nueva redaccion de este articulo fue dada por el articulo 432 de la

Ley N° 19.924 ya mencionada.

Los empleadores que hayan contratado personas con discapacidad de acuerdo a
lo preceptuado por la norma que se comenta, tendran los siguientes beneficios: a)
una bonificacion de los aportes jubilatorios patronales, que van desde un 25%
durante el primer afio de labor hasta el 100% una vez finalizado el tercer afio de
trabajo. Se dice en el mismo articulo que esas bonificaciones son incompatibles
con las previstas por el articulo 9° de la ley 17.963, del afio 2006. Se trata de una
disposicién de una ley de facilidades de pago con el Banco de Prevision Social
(BPS), que faculta al Poder Ejecutivo a otorgar la posibilidad de obtener una
bonificacion del 15 % sobre las obligaciones jubilatorias patronales de las micro y

pequefias empresas correspondientes al mes de diciembre,

Por las obras de accesibilidad que se hagan, de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 7° de la ley, se los incluye en los beneficios que otorga la ley de
inversiones N° 16.906 de 1998, de acuerdo a lo establecido en el articulo 14 de la
ley. También se les puede dar tratamiento preferencial en torno al uso de bienes
del dominio publico a aquellos empleadores que contraten personas con
discapacidad por encima de los minimos previstos, en atencién a lo dispuesto por
el articulo 12 de la ley. Asimismo, se abre la posibilidad del Poder Ejecutivo a
establecer incentivos y beneficios para las empresas que contraten con talleres de
produccion protegida15 y con cooperativas sociales integradas por personas con

discapacidad, tal como se plasmo en el articulo 15 de la ley.
7.3.3.6. Comision Nacional de Inclusion Laboral

Por imperio del articulo 16 de la ley, se crea una Comision Nacional de Inclusion
Laboral para velar por el cumplimiento de la propia norma, en la 6rbita del

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Dicha comision consta de siete

1> Ver estudio de los Talleres de Produccién Protegida en el apartado 7.2.4.
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integrantes: uno por el Ministerio de Trabajo Seguridad Social, uno por el
Ministerio de Desarrollo Social, un representante por el Banco de Prevision Social,
uno por el PIT — CNT, uno de las camaras empresariales y uno de las
organizaciones de la sociedad civil del area de personas con discapacidad.
Participan ademas sin voto: un representante del Congreso de Intendentes, uno
por la Universidad de la Republica y uno por la Universidad del Trabajo del

Uruguay'®.
_7.3.3.7. Apoyo laboral

Se menciona como apoyo laboral las ayudas que necesitaran los futuros
trabajadores cuando cumplan sus funciones (art.5). El empleador debe autorizar
es0s apoyos que pueden consistir en identificacion de comparfieros y comparieras
mentores, adaptaciones, apoyos naturales, etc. El alcance, duracion y condiciones
del apoyo sera reglamentado por el Poder Ejecutivo. En el caso de que se
necesiten apoyos laborales brindados por operadores laborales, su costo lo
afrontara el Ministerio de Desarrollo Social y la Comision Nacional de Inclusion
Laboral. En el decreto reglamentario se dispone que sera el Ministerio de
Desarrollo Social el que se encargara de evaluar la necesidad de un operador
laboral, a través del PRONADIS. Si la decision fuera negativa, la empresa puede

contratarlos igualmente a su costo (art. 5).

Es en el articulo 4° de la ley, bajo el epigrafe “glosario”, se da el concepto de
empleo con apoyo y de operador laboral. Sobre empleo con apoyo se dispone:
‘metodologia de inclusion laboral dirigida a la prestacion de apoyo continuado a
las personas con discapacidad para acceder, asegurar y mantener un empleo
remunerado en el mercado laboral”. Sobre el operador laboral se lo define como:
“técnico en Empleo con Apoyo a quien le compete preparar al trabajador con

discapacidad para que desempefie su tarea con efectividad, asesorar en materia

'®Al momento de dictado de la ley, se le denominaba Consejo de Educacion Técnico Profesional,
ex UTU. Entendemos que constituye un error de técnica legislativa haber puesto una denominacion
anterior.

116



de accesibilidad, brindar preparacion previa al equipo de trabajo asi como detectar
apoyos naturales que faciliten el desempefio del trabajador hasta tanto el mismo

pueda trabajar en forma independiente”.

En algunos casos de inclusion de determinados subcolectivos de personas con
discapacidad, el empleo con apoyo y la figura del operador laboral cobran gran
relevancia, a los efectos de que la referida inclusion pueda ser llevada adelante
con éxito (Esteban Legarreta, 2020, p. 27). Se destaca que como debilidad de la

esta figura, no existe en nuestra normativa prevista una financiacion.
7.3.3.8. Licencia especial

Se le otorga una licencia extraordinaria sin goce de sueldo a todo trabajador
amparado por la norma. Esa licencia es por un periodo de tres meses continuos o
discontinuos al afio. Es adicional a la licencia ordinaria y por enfermedad, siempre
que esté motivado en la situacién de discapacidad. Tiene que comunicarlo con por
lo menos 48 horas de antelacién y debe acompafarlo con un peritaje médico (art.
10).

7.3.3.9. Despido especial

Si bien no tiene necesariamente que ver con la fase de acceso al trabajo, que es
el objeto primordial del presente trabajo, es muy relevante la instauracion de este
despido especial ya que tiene que ver con la estabilidad del trabajo de la persona
con discapacidad. Tal como sucedia en la ley 17.940, para el caso de la
proteccion de la actividad sindical, en este caso también se debe aducir una causa
razonable si se despide a una persona con discapacidad que entré al amparo de
lo previsto en la ley comentada. Esa causa razonable debe estar relacionada con
la conducta del trabajador o basada en las necesidades de la empresa, u otra

razon de entidad suficiente para justificar la decisién adoptada®’.

' Para un estudio mas pormenorizado de este tema ver: Ferrizo Izmendi, Arturo. El despido del
trabajador con discapacidad, en Rev Der Lab, Vol 62, N° 274; Raso Delgue, Juan. Despido del
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7.3.3.10. Difusion de los llamados

El articulo 3° del decreto reglamentario regula un aspecto de gran importancia. Se
expresa alli que cuando los empleadores hagan un llamado a para ingreso de
personal, al amparo de la ley N° 19.691, deberan explicitar: i) que dicho llamado
comprende a personas con discapacidad que reunan las condiciones e idoneidad
para los cargos de que se trate, ii) en su caso, el numero minimo de puestos que

se preveé cubrir con tales personas en esa convocatoria.

Otra posibilidad que tiene la empresa que quiera contratar al amparo de la
mencionada ley, es solicitar informacion al Programa Nacional de Discapacidad
(PRONADIS) del Ministerio de Desarrollo Social, a que le suministre datos de
posibles postulantes. Eso esta establecido también en el articulo 3° del decreto

reglamentario.

7.3.4. Talleres de produccién protegida. Ley N° 19.159

El 25 de octubre de 2013 se sanciond la denominada Ley de creacion de Talleres
de Produccién Protegida, N° 19.159. Se traté de un proyecto de ley remitido en
diciembre del afio 2008, que termind siendo aprobado en la siguiente legislatura.
En la exposicion de motivos de dicho proyecto se plasmaban sus fundamentos, y
se vislumbraba una inspiracion en el denominado modelo social. Se decia lo

siguiente, de acuerdo a los datos de ese momento:

“La ultima encuesta realizada por el Instituto Nacional de Estadistica arroja como
resultado que solamente la quinta parte de la poblacién con discapacidad de 14 afios
0 mas participa en el mercado de trabajo. Su tasa de actividad es muy baja en
relacion a la poblacion sin discapacidad (19,6 % contra 62,4 %). Resulta

trascendente ademas que solamente un 16,5 % de la poblacién con discapacidad

trabajador con discapacidad, en “El Despido. Estudio sobre el despido comun y dieciséis
regulaciones especiales de indemnizacion”; Castello, Alejandro. “Despido especial del trabajador
con discapacidad” CADE, Profesionales y empresas, Tomo L - Afio 11, junio de 2019, pp.69 a 72.
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econémicamente activa estd empleada, porcentaje que contrasta con el empleado
dentro de la poblacion sin discapacidad econémicamente activa, que asciende al
53,4 %.

Buena parte de esa posicion desventajosa que ocupan estas personas en el
mercado de trabajo se debe también a una buena dosis de desinformacion,
prejuicios e infundados estereotipos que fundamentan una convicciéon social (sobre
bases falsas) acerca de la verdadera aptitud de la persona con discapacidad para el

trabajo.

Resulta también notorio que este grupo “vulnerable” de personas afronta también
serias dificultades una vez ya insertos en el mercado de trabajo, con problemas que
si bien en paises subdesarrollados como el nuestro pueden ser denominador comun
con otra clase de trabajadores, en estas personas se potencian a su maxima
expresion. Nos referimos fundamentalmente a la obtencion de trabajos mal pagos,

en condiciones precarias 0 no decentes, o sometidos a condiciones de explotacion,

inseguridad, inestabilidad, etcétera'®.

En la referida exposicion de motivos se enunciaba ademas que el proyecto venia a
complementar lo que ya estaba expresado en la ley N° 16.905 sobre los talleres

de produccion protegida, en sus articulos 44 y 45.

A continuacién se examinara el contenido relevante de la ley 19.159 a los efectos

del propdsito del presente trabajo.
7.3.4.1. Concepto de taller de produccion protegida

Se entiende por taller de produccion protegida a, de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 1° de la ley a “aquellas instituciones u organizaciones sin fines de lucro
que cuenten con personeria juridica y que produzcan bienes o presten servicios,
con el objetivo de capacitar y ocupar laboralmente a personas con discapacidad
(articulo 2° de la Ley N°18.651, de 19 de febrero de 2010) en condiciones

especiales, que no estén, en forma transitoria o permanente, en situaciéon de

'8 Repartido N° 1525 de Camara de Representantes de marzo de 2009. Carpeta 3147 de 2009 de
Camara de Representantes.
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integrarse al mercado laboral abierto. Dichas entidades deberan contar ademas
con la aprobacion por parte de la Comision Nacional Honoraria de la

Discapacidad”.
7.3.4.2. Objetivos

Entre sus objetivos se encuentra, recogido en el articulo 2° de la ley, el de
“asegurar un empleo remunerado, la prestacion de servicios de adaptacion laboral
y social que requieran sus trabajadores, a la vez que sirvan como un medio de
integracién del mayor numero de trabajadores discapacitados al régimen de

trabajo convencional”.
7.3.4.3. Promocién

La ley, en el articulo 5°, le asigna el cometido de promocién de estos talleres al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social dentro del ambito de su competencia la
puesta en marcha de este tipo de talleres. También se le asigna el cometido de
brindar asistencia técnica, y controlar que las personas con discapacidad sean
empleadas en condiciones de trabajo adecuadas. Este control del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social es esencial, para que no se transformen este tipo de
talleres en centros de explotacién de trabajo, para acceder a beneficios por parte
de las empresas que lo lleven a cabo, y se distorsione de esta forma el objetivo

primario de la norma.
7.3.4.4. Cantidad de trabajadores con discapacidad por taller

Se dispone en el articulo 6° que los talleres de produccién protegida deben contar
con la mayor cantidad de trabajadores con discapacidad que permita el proyecto
productivo. Se dice alli también que la discapacidad se acreditara de acuerdo a lo
estipulado en los criterios de la ley 18.651, en particular lo establecido en el literal
A) del articulo 38 de dicha ley. Ese articulo 38 tiene nueva redaccion en virtud del

articulo 1° de la ley 20.378, del 2024, denominada como de “Creacion del baremo
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unico nacional y el Consejo Asesor de Expertos en en instrumentos de medicion
de discapacidad”. Debe entenderse que la remisidén sera hecha al articulo 38 en su
nueva redaccion, ya que sustituye la anterior disposicidon acerca de como se

certifica la discapacidad.

En ese mismo articulo 6° se dispone que el minimo de trabajadores con
discapacidad debe ser de un 75 % de la totalidad de la plantilla de trabajadores.
No se computa en ese minimo al personal que esté destinado a tareas de
adaptacion laboral y social que requieran los trabajadores. Se agrega también en
ese articulo que los talleres de produccion protegida deberan informar al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de las altas y bajas de los trabajadores con

discapacidad que ocupen.
7.3.4.5. Beneficios fiscales

De acuerdo a lo establecido por el articulo 8° de la ley, los talleres de produccién
protegida tienen los mismos beneficios fiscales que las cooperativas sociales,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos que establece la misma ley y con

inscripcion vigente, de acuerdo al articulo 3° del mencionado cuerpo normativo.
7.3.4.6. Preferencias en la contratacion publica

De los articulos 9 a 12, la ley asigna criterios de preferencia en la contratacion
publica, por procedimientos competitivos llevados adelante por las
Administraciones Publicas. Los criterios de preferencia podran ser cualitativos,
cuantitativos o mixtos y deberan incluirse en los pliegos particulares de
condiciones con toda precisién. Es destacable en este caso la proyeccién que
tiene esta medida de politica publica, en la contratacién administrativa Existe por
tanto un abanico grande de medidas que pueden tomarse desde los poderes
publicos para mejorar el acceso al trabajo de la personas con discapacidad. Como
en todos los casos, resta evaluar en la practica si este tipo de disposiciones han

resultado operativas.
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7.3.4.7. Contratacion de personas con discapacidad por la ley. Régimen laboral

especial

Como dice el nomen iuris del articulo 13, la norma estatuye un régimen laboral
especial al amparo de la ley. Dice alli que se considera trabajador con
discapacidad a las personas que tengan los siguientes requisitos: i) una
discapacidad superior al 33 %; ii) que como consecuencia de ello se dé una
disminucion de su capacidad de trabajo, al menos igual o superior a dicho
porcentaje; iii) y que presten sus servicios en los talleres de produccion protegida
que define el articulo 1° de la ley. Se dice también en el ultimo inciso del articulo
13 que, la discapacidad debera estar certificada segun lo dispuesto por el articulo
6° de la misma ley, que, como puede verse ut supra, se remite al articulo 38 de la
ley N° 18.651 y la remision debe hacerse al nuevo texto de la ley, brindado por el
articulo 1° de la ley 20.378.

7.3.4.8. Solicitud de lista de personas con discapacidad

En el articulo 14 de la ley se expresa finalmente que los Talleres de Produccion
Protegida podran solicitar a la Comisién Nacional Honoraria de la Discapacidad la
lista de personas con discapacidad, inscritas en el Registro de Discapacitados’®,
creado por el articulo 768 de la ley N° 16.736, del ano 1996, que puedan cubrir el
perfil requerido. Es menester sefalar que ese articulo creaba un Registro de
Discapacitados en la 6rbita de la Comision Honoraria de Discapacitados, a efectos
de cumplir con lo previsto con el articulo 42 de la ley N° 16.095. Ese articulo era el
que por primera vez establecia el cupo para trabajadores con discapacidad de un

4%, luego modificado todo por la ley N° 18.651.

Es menester aclarar que, a partir del articulo 486 de la ley 19924 del afio 2020, ley

de presupuesto del periodo 2020 - 2024, se hizo la siguiente modificacion:

1% Evidentemente el término “Discapacitados” denota el tiempo histérico anterior a la Convencidn
sobre los derechos de las personas con discapacidad del afio 2006.

122



“(Registro Nacional de Personas con Discapacidad).- Créase en la érbita del Inciso
15 "Ministerio de Desarrollo Social", Unidad Ejecutora 008 "Secretaria Nacional de
Cuidados y Discapacidad”, el Registro Nacional de Personas con Discapacidad,
transfiriéndose de pleno derecho el Registro de Personas con Discapacidad que
se encuentra en la orbita de la Comision Nacional Honoraria de la Discapacidad, al
amparo del articulo 768 de la Ley N° 16.736, de 5 de enero de 1996, y del inciso
quinto del articulo 49 de la Ley N° 18.651, de 19 de febrero de 2010. Toda
mencion efectuada al Registro de Personas con Discapacidad de la Comision
Nacional Honoraria de la Discapacidad, se entendera realizada al Registro
Nacional de Personas con Discapacidad del Ministerio de Desarrollo Social. El
Ministerio de Desarrollo Social reglamentara el funcionamiento del mencionado

Registro en el plazo de ciento veinte dias”.

7.3.5. Obligacion de realizar ajustes razonables

En el caso de las personas con discapacidad, de acuerdo a lo establecido ya en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del afio 2006,
se menciona que para hacer mas asequible el derecho al acceso al trabajo, mas
alla de propender a la reserva de puestos de trabajo, debe también adecuarse a lo
que se denominan como “ajustes razonables”. En dicha convencion, se menciona
en varios tramos de su contenido todo lo atinente a los ajustes razonables. En su
articulo 2°, en la parte de las definiciones describe a los ajustes razonables como:
“(...) las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”. En el articulo 5° bajo el titulo “lgualdad y no
discriminaciéon”, en el numeral 3, se dice que: “A fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas
pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”. Por su parte el

articulo 27 que se refiere al trabajo, establece que: “Los Estados Partes reconocen
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el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de
condiciones con los demas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado
y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas
con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio
del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad
durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de
legislacion entre ellas: (...) i) Velar porque se realicen ajustes razonables para las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo”. Esta convencion fue ratificada

por nuestro pais por la ley N° 18.418 del ano 2008

En el derecho espaniol, por ejemplo, el articulo 40.2 de la ley general de derechos
de las personas con discapacidad, establece que: “Los empresarios estan
obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de
trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada
situacién concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder
al empleo, desempefar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el
empresario”. Esta norma es un cumplimiento de la obligacion constitucional
dispuesta en el articulo 49 de la Constituciéon Espafiola: “1. Las personas con
discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en condiciones de
libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccién especial
que sea necesaria para dicho ejercicio. 2. Los poderes publicos impulsaran las
politicas que garanticen la plena autonomia personal y la inclusion social de las
personas con discapacidad, en entornos universalmente accesibles. Asimismo,
fomentaran la participacion de sus organizaciones, en los términos que la ley
establezca. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de las

mujeres y los menores con discapacidad”.

Este tipo de obligacién se entiende como un mecanismo de integracion laboral anti

discriminatorio para las personas con discapacidad y una materializacién juridica
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del modelo social de tratamiento de la discapacidad, la cual es desconocida en
gran medida por los operadores juridicos y presenta ciertos problemas en su
despliegue por su falta de desarrollo normativo (Gutiérrez Colominas, 2019, p. 26).
Se ha sefalado también que estas medidas, que suponen acomodar la diversidad
de entornos de trabajo por exigir al empleador las necesidades individuales de las
personas contratadas, presentan una gran variedad de combinaciones para dar
cumplimiento a la referida obligacion. Se entiende importante también que junto a
esa obligacion, es importante centrarse en la posible dotacidon econdmica que

pueda recibir la parte empleadora (Rueda Monroy, 2022, p. 153).

.En la normativa uruguaya, la ley 16095 del 26 de octubre de 1989, ya
mencionada establecia, en su segmento relativo al trabajo, cupos de reserva de
cargos para el sector publico pero no hacia mencion expresa a los ajustes
razonables vinculados al trabajo. Sin embargo, en su articulo 48 se referia a la
reglamentacion que debia hacerse de la ley para “completar la proteccion a
dispensar a los discapacitados en proceso de rehabilitacion. Esta proteccién
comprendera: A) Medios y atenciones para facilitar o salvaguardar la realizacion
de su tarea, asi como el acondicionamiento de los puestos de trabajo que ellos
ocupen”. Este texto, propio del afo 1989 y anterior al paradigma que trasunta toda
la convenciéon del afio 2006, usa el término “discapacitado” y en algunos casos
también el de “impedidos”, que luego han sido ya superados. También maneja con
confusion la idea de discapacidad e incapacidad, al mencionar, por ejemplo, a los
“discapacitados en proceso de rehabilitacién”. Es una norma propia del paradigma
modelo rehabilitador. EI modelo social, como ya se ha dicho, queda plasmado en

la mencionada Convencion del ano 2006.

La ley 16095 mencionada fue derogada por la ley 18651, en la cual no se hace
una expresa mencion al concepto de ajustes razonables, pero pueden
vislumbrarse alusiones al concepto. El articulo 51 literal h) dispone que para dar
cumplimiento a los articulos 49 y 50 que hablan de las cuotas de reserva de

puestos de trabajo: “Se debera crear un dispositivo en cada organismo publico que
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vele por la adecuada colocacion de la persona con discapacidad en el puesto de
trabajo, contemplando las adaptaciones necesarias para el adecuado desempeno
de las funciones, asi como la eliminacién de barreras fisicas y del entorno social
que puedan ser causantes de actitudes discriminatorias” Esta disposicion es muy
relevante y demuestra el cambio de enfoque al hablar de barreras que puedan

provenir del “entorno social”.

Ley N° 19.159 del afio 2013, de creacion de talleres de produccion protegida, no
hace especial mencion al tema ya que justamente es una norma especial, como
ya se ha senalado. Al establecer modos de ocupar a personas con discapacidad
para facilitar su acceso al trabajo, no regula especialmente lo atinente a los ajustes

razonables.

La ley N°19.691 del afio 2018 consagra cuotas de reserva de puestos de
trabajo para personas con discapacidad, pero para el sector privado. En su
articulo 7°, bajo el epigrafe “Accesibilidad”, establece lo siguiente: “Cada
empleador generara las condiciones adecuadas en el puesto de trabajo sobre
accesibilidad segun las normas vigentes en esa materia a cuyos efectos debera
ejecutar las adaptaciones necesarias para el adecuado desempefio de las
funciones del trabajador”. Por su parte el articulo 14 dispone que:
“(Beneficios por realizacion de obras de accesibilidad o adaptacion de los
lugares de trabajo).- Las personas fisicas o juridicas que realicen obras de
accesibilidad o adaptacion de los lugares de trabajo con la finalidad de
posibilitar el desempeno del personal contratado al amparo de la presente
ley, podran estar comprendidas en los beneficios y las obligaciones
establecidas en la Ley N° 16.906, de 7 de enero de 1998”. Se trata esta ultima

de una ley de estimulos para la inversion.

El decreto reglamentario de la Ley N° 19691, N° 73/019 de 12 de marzo de 2019,
en su articulo 7°, refiere al articulo 7° (de la ley), y establece: “(Asesoramiento
para accesibilidad).- A los efectos del cumplimiento del articulo 7° de la ley que se

reglamenta, los empleadores comprendidos en el mismo podran solicitar
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asesoramiento técnico a la Inspeccion General del Trabajo y de la Seguridad

Social”.

Por lo que se ha examinado, las normativas uruguayas hacen mas bien referencia
a la idea de la accesibilidad que propiamente al concepto de los ajustes razonable,

que estaba mas presente en la ley 18.651 que en la posterior ley N° 19691.

De lo antedicho, puede concluirse que el desarrollo de lo concerniente a la
obligacidn de ajustes razonables es crucial para una verdadera inclusién de las
personas con discapacidad en el trabajo. Las barreras son fisicas pero también
hay que entender que son sociales. No debemos limitar en la consideracion de los
ajustes razonables vinculados a la accesibilidad. Ellos pueden suponer también,
adaptaciones en el mobiliario, o en posibilidades de salidas del trabajo por
requerimientos médicos, medidas especiales a tomar cuando se hacen, por
ejemplo, concursos de ascenso en el sector publico, que puede consistir en algo

tan sencillo como otorgar un poco mas de tiempo en una prueba.

8. Conclusiones

Las acciones afirmativas pueden ser una herramienta util para promover el acceso
al trabajo de parte de colectivos vulnerables. Las dificultades y situaciones de
discriminacién pueden tener origen en distintas situaciones, como la raza, etnia,
religiéon, opcion sexual, discapacidad, etc. Es una consagracién de los derechos
fundamentales y tienen como finalidad su mejor aplicabilidad. Se entiende que
tienen que, en algunos casos, ser de aplicacion transitoria, ya que su funcién es
equilibrar las desigualdades, hasta tanto se recompongan por su influjo y puedan

ser eliminadas.

El problema que pueden ocasionar estas acciones afirmativas o medidas de
discriminacién positiva o inversa, es que pueden lesionar derechos individuales de
otros sujetos. Al momento de tener que tomar decisiones en casos concretos

importa hacer un balance y ponderacion de la posible afectacion de los derechos

127



en juego. También es importante una buena y cuidadosa implementacién de este
tipo de medidas, para evitar que terminen perjudicando o estigmatizando a

aquellos que estan llamadas a proteger.

En el caso de las personas con discapacidad, estamos en un escenario diferente.
Como se ha mencionado en el transcurso del presente trabajo, ha habido a veces
una confusion en perspectivas y aun en normativas entre la incapacidad y la
discapacidad. Eso puede ser todavia un resabio del modelo rehabilitador. Existen,
sin embargo, en su gran mayoria, situaciones de personas con discapacidad para
las que la rehabilitacion no es una opcion, pues no se trata de “deficiencias fisicas”
que vayan a reestablecerse, sino de situaciones permanentes. Por lo tanto, como
se ha dicho, existen barreras fisicas pero también sociales, y estas ultimas son las
que deben ser atacadas con ahinco. la Oficina Nacional del Servicio Civil ha
informado que en el aino 2024 ingresaron 81 personas con discapacidad a los
organismos publicos obligados, y que eso representa el 0,43% de puestos
ocupados en el ano. Con respecto al ano 2023 el porcentaje de ingreso se redujo
en un 23 % (ONSC, 2024). Esto supone una falencia en el cumplimiento del propio
Estado a las normativas que él mismo se instituye. Se hace necesario por tanto
hacer un seguimiento para encontrar cuales son las barreras que siguen
existiendo, qué es lo que se puede mejorar, y también como se da la evolucién de
la normativa que se dicté para las empresas privadas. Revisar los estimulos que
se dan, si son suficientes. Y, sobre todo, propender a fortalecer la prevision de los
denominados “ajustes razonables”, que son los que pueden favorecer la insercion
de las personas con discapacidad en el empleo. Entendemos que en ese tema
hay poco desarrollo normativo y tal vez una mimetizacién total con la idea de la
accesibilidad universal. Por lo que se hace necesario seguir avanzando en el
desarrollo normativo para la implementacion de politicas publicas, revisando y

evaluando el impacto de las medidas adoptadas.
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